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8 AVANT-PROPOS 

d*un esclave : il servait dMnstrument d'acquisition et de 
travail à sod père. 

La créatioD successive de différents pécules a eu pour 
effet de rendre assez supportable la condition de Tenfant 
soumis à la puissance paternelle. Il n^ctait pas, il est 
vrai| aussi capable qu'un paterfamiliaSy mais les effets les 
plus injustes de Tancienne conception de la pairia potes- 
tas avaienl disparu. 

La première atteinte qui fut portée à Tancienne règle, 
d'après laquelle le fils de famille acquérait toujours pour 
son père, résulta de la création du pécule castrense. Plus 
tard et par imitation de ce pécule, on fonda une autre 
espèce de biens, le peculiumquasi-^^astrense, dont la condi* 
tion juridique était presque identique au pécule castrense 
et qui ne s*en distinguait que par l'origine des biens qui 
y rentraient 

Mais ces dérogations à cette règle que toutes les acquisi- 
tions du fils sont attribuées au père, ont été établies pour 
des raisons spéciales et ne procédaient nullement d'une 
idée de justice et de réaction contre un état de chose ab- 
solument contraire à la nature, qui n'était qu'un reste 
d'un état social depuis longtemps disparu. 

La fondation du pectdium adventitium est due unique- 
ment à des raisons d'équité. Créé par Constantin il ne 
comprenait au commencement qu'un petit nombre d'ac- 
quisitions du fils et constituait, pour ainsi dire, une espèce 
de biens tout à fait particulière. Successivement élargi et 
complété par ses successeurs, il a fini par devenir la règle 
dans le droit de Justinien, qui lui a donné sa forme défi- 
nitive. Désormais les acquisitions du tils lui appartien- 
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nent en propre et ce n'est qu'exceptionnellement qu'il ac- 
quiert pour son père. 

Nous nous proposons dans ce travail d'étudier d'abord 
la formation du pécule adventice, et ensuite la condition 
juridique des biens qui le composaient. 



■ 



CHAPITRE PREMIER 



FONDATION BT DéVELOPPEMENT DES bOYia odventûia. 



Les expressions dont on se sert ordinairement pour 
désigner la partie du patrimoine du fils qui lui appartenait 
en propre, la jouissance et Tadministration étant réser- 
vées au père (nous verrons que c'est le caractère distinc- 
tif des adventUia)j ont toutes été forgées par des commen- 
tateurs. Le mot adventilium a été employé par imitation 
de la dos adventitia, mais son emploi est également justi- 
fié par un texte qui oppose aux acquisitions du fils de 
famille résultant du fait du père, les biens acquis ex 
adventitio (1). Dans les textes nous ne retrouvons ni le 
terme bona adventitia ni celui do peculium adventitium. 
Les empereurs auxquels est due la création de ces biens, 
lorsqu'ils en parlent, ont toujours recours à des péri- 
phrases, Justinien lui-même, que Ton peut considérer à 
bon droit comme le véritable fondateur des adventiHa^ n'a 
pas de terme spécial pour les désigner, quoiqu'il leur ait 
consacré de nombreux textes (2). Cette absence d'un mot 

1. Quia id ex adventitio adquisitum est^ non per patrem ad 
eumperventi. L. 28, D. XLII, 5. 

2. On admet généralement aujourd'hui que Texpression^ecw^mm 
paganùmy employée dans une constitution de cet empereur, se rap- 
porte au pécule profectice. Accarias, I, 730, note 4. Marezoli, VIII, 
p. 68, Puchta, p. 624, note c. 



FONDATION DES BONA ADVENTITIA 11 

technique dans le droit de Justinien est assez singulière, 
étant donné qu'à cette époque les advenliiia comprenaient 
la plupart des acquisitions du fils et constituaient pour 
ainsi dire la règle. 

Nous emploierons indistinctement dans ce travail les 
mots peculium adventititim ou bona advenliiia^ car tous 
les deux sont également admis et consacrés par une pra- 
tique plusieurs fois séculaire. 

Dans Topinîon aujourd'hui presque universellement 
reçue, on admet que c'est sous l'empereur Constantin qu'on 
trouve pour la première fois des biens appartenant au fils 
de famille dont la jouissance et Tadministnation sont attri- 
buées au père, c'est-a-dire des biens présentant le carac- 
tère des adventitia (1). 

Avant cet empereur un fils de famille, à l'exception de 
•ses pécules eastrense et quasi-castrense, ne pouvait avoir 
d'autre patrimoine. Dans sa constitution (L. 1, de bonis 
maternis, C. VI, 61), l'empereur Constantin décide que 
désormais les biens provenant de la succession maternelle 
{reSj quœ ex matris miccessione fuerint ad filios devùlutœ) 
n'appartiendront pas au père en pleine propriété, et qu'il 
n'en aura que l'usufruit. Par cette constitution l'empereur 
Constantin a créé le premier cas des adventitia. 

Pourtant on a soutenu que même avant Constantin les 
biens adventices n'étaient pas inconnus dans le droit 
romain et on a essayé de le prouver par quelques textes 
du Digeste, 

1. Accarlaff, I, p. 731; Ortolan, II, p. 409. Marezoll,'t. VIIÏ, p. 73; 
Baron, Pand., p. 592; Baron, Ints,^ p. 83. 



12 OHAPITRE PREMIER 

Nous croyons que cette opinion est inadmissible. 

D'abord la meilleure preuve que c*est Tempereur Cons- 
tantin qui a créé le premier un adverUitium résulte de sa 
constitution elle-même. 

Il s'y explique d'une manière très détaillée sur la na- 
ture des adventitia et tâche de bien préciser les droits res- 
pectifs du père et du fils ; on voit bien qu'il innove et 
qu'il invente une espèce de bienSy qui jusqu'à lui n'exis- 
tait point. Dans sa constitution nous ne trouvons aucun 
renvoi} aucune allusion qui nous permettrait de croire 
que dans le droit du Digeste le pécule adventice existait 
déjà. De plus^ dans les constitutions postérieures à cet 
empereur lorsqu'on voulait décider qu'une acquisition du 
fils ferait désormais partie du pécule adventice on ren- 
voyait presque régulièrement au texte de Constantin soit 
directement, soit indireclementi en disant que le bien 
acquis serait traité comme un l)ien maternel {ad exem-y, 
plum matemarum rerwnj skul materna bona). 

Quant aux textes du Digeste dans lesquels on a pré-» 
tendu qu'il était question des adverUitia^ il n'est pas diffi- 
cile de leur donner une autre explication. 

D'abord il est à noter que dans tous ces textes il s'agit 
de biens qui appartiennent au fils de famille en pleine 
propriété; ce seraient donc des adventitia irregularia^ et 
comme elles constituaient une dérogation au principe, il 
nous parait bien difficile d'admettre que les exceptions 
aient pu exister avant la règle. 

Le premier texte que les partisans (1) de cette opinion 

i. Puchta, p. 200, Contra Marezoll, t. VU, p. Si, Baron. Pand.^ 
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citent à Pappui de leur affirmation esl un texte de Papi- . 
nien (1). Il s'agit d*un père de famille fiduciaire qui était 
chargé de restituer à son fils une hérédité à Tépoque où 
celui-ci sortirait de la puissance paternelle. Mais si' le 
père administrait frauduleusement cette hérédité, Tempe- 
reur Hadrien avait décidé que la restitution devait avoir 
lieu immédiatement, et que le père serait privé, pendant 
la vie de l'enfant, de tout droit sur ces biens. 
On a voulu voir dans cette hérédité restituée avant 

ff 

Taccomplissement de la condition un adventiiium eostraor'' 
dinarium. Cette interprétation est tout à fait inexacte. 
Papinien dit, qu'à Tégard de cette hérédité, le fils de 
famille devait être traité comme un fils de famille mili- 
taire, in ea hereditate fUio milili comparare debuit^ c'est- 
à-dire que ses droits seraient les mêmes que ceux qu'à 
un fils miles sur son pécule castrense. Rien que cette assi- 
milation nous autorise à nier absolument qu'il s'agisse 
ici d'un adventitiumf car jamais, même en ce qui con- 
cerne les adventices irréguliers, un fils de famille n'avait 
les droits d'un fils militaire, qui était assimilé à un pater 
famUias. 

Un autre texte (L. 52, pr. D. XXIX, 2) qu'on cite à l'ap- 
pui de cette opinion est encore moins probant (2). Il s'agit 
dans ce texte d'un fils de famille institué héritier dont le 
père était fou et ne pouvait lui donner l'ordre d'accep- 
ter l'hérédité. L'empereur Antonin le Pieux a décidé 

1. L. 52, D. XXXVI, 1, èdit Mommsen, dans les autres, L.. 50. 

2. Puchta, p. 6^9, Contra Vangerow, t. I, p. 443. MarezoU 
t. VIII, p. 85. Schirmer dans Pucbta, p. 629, note n. 
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que dans ce cas le fils pourrait faire 1 aditioa de ^ propre 
initiative et que l'hérédité serait acquise au père comme 
s'il Tavait lui-même acceptée, divus Pius rescripsit, ut si 
fUius famillias adierity pennde habeatnr atque si paler /a- 
miUiàs adisset. Ce n'est donc pas le fils de famille qui 
sera traité à Têtard de cette hérédité comme un père de 
famille, le mot pater famillias se réfère au père fou, dont 
il est question au commencement de la phrase. Cette cir- 
constance que la loi autorise le fils à affranchir les escla- 
ves deThérédilé n'a rien qui soit contraire à noire inter- 
prétation. Comme la loi lui permet de faire Tadition pour 
son père, elle devait également l'autoriser à accomplir 
les actes qui se rattachent d'une manière étroite à celte 
adition. 

Comme on vient de le voir, il est impossible d'admet- 
tre que la création des adverUitia soit antérieure à Cons- 
tantin ; on peut donc considérer cet empereur à bon droit 
comme le véritable créateur de cette espèce de biens. 

D'après sa constitution le pécule adventice ne devait 
comprendre que les bona materna^ c'est-à-dire les biens 
que l'enfant héritait de sa mère. Constantin a donc laissé 
subsister le principe de l'ancien droit en vertu duquel 
reniant acquiert toujours pour son père ; il n'a fait qu'a- 
jouter une nouvelle exception à celles qui existaient déjà. 
Les biens maternels n'iront pas à l'avenir agrandir le 
patrimoine du père et revenir à sa mort peut-être à un 
autre qu'à l'enfant grâce auquel il les a acquis. 

La première extension donnée au pécule adventice du 
fils résulta d'une constitution des empereurs Honorius et 
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Arcadius (L 2« C. VL 60), qui décidèrent que tout ce que 
les ascendants maternels auraient légué ou donné à 
Tenfant à un titre gratuit quelconque, de même que les 
biens recueillis par Tenfant dans leur succession ab irUes- 
tôt, rentreraient dans son pécule adventice comme les 
biens maternels eux-mêmes. 

Après les bona materais generis on y classa les res nup- 
tiales. Aux termes d'une constitution de Théodose et 
Valentinren (1. C. VI. 61), tout ce que la femme avait 
donné ou légué à son mari non émancipé et vice verBa 
n'était plus acquis au père de famille, mais appartenait 
en propre au conjoint donataire et légataire. 

Nous avons décrit la formation du pécule adventice 
jusqu'à Justinien et nous avons vu que son cadre s'e^t 
successivement élargi. A Torigine il ne comprenait que 
les boria materna, puis on y a ajouté successivement les 
bona generis materais et les res nuptiales. Mais malgré ces 
agrandissements il était toujours quelque chose d^excep- 
tionnel. L'empereur Justinien, complétant Tœuvre de ses 
prédécesseurs, a pour ainsi dire supprimé Tancienne règle 
qui déclarait le fils de famille incapable d'avoir un patri*^ 
moine propre. 

Dorénavant le fils de famille acquiert pour lui-même 
et ce n'est qu'exceplionnellement que ses acquisitions sont 
attribuées au père. 

Comme Justinien le dit lui-même (1) il était injuste et 
inhumain que les acquisitions du fils pussent aller grossir 

1. L. 6. § 1. G. VI, 61. Ins., 1. II, t. IX. 
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la fortune de aoa père et revenir à sa mort à on fr^e on 
une aœar on même à an étranger. Pour éviter cet effet 
fâcheux de la patria paUstag Jastinien place en principe, 
dans le pécule adventice du fil:?, tous les biens qull 
acquiert; aussi Tenfant n^aura pas la douleur, comme il 
le dit, de perdre à tout jamais les fruits de ses labeurs 
ou ce qu'il doit à sa bonne fortune. Les droits du père 
sont également ménagés, parce qu'il a sur le pécule 
adventice un droit de jouissance et d'administration. 

n est donc impossible dans le droit de Justinien de 
donner par voie d'énumération la composition du pécule 
adventice. Il comprenait en principe tous les biens acquis 
par le fils de famille et ce n'est qu*exceptionnellement 
qu'on les faisait rentrer dans les autres catégories. Nous 
devons donc procéder par voie d'élimination et désigner 
les biens qui tombaient dans les autres pécules. 

Du reste, Justinien lui-même, par ia force des choses, 
procédait ainsi. 11 dit dans sa Constitution (L. 6, § 1, C. VI, 
61) que tout ce qu'un fils de famille acquiert, à Texcep- 
tion des choses qui proviennent de celui sous la puissance 
de qui il se trouve (non ex ejus substantia cujus in potes- 
taie rit) n'appartiendi^a plus au père en pleine propriété 
comme c'était le cas jusqu'alors ; il n'en aura désormais 
que l'usufruit, et la propriété en restera au fils, comme cela 
se passait déjà pour les biens maternels et les res nupiia- 
{0S {ad exemplum tam maternan^m quam ex m^pti^libus 
cauHs filiis familias adquisitarumrerum). On doit excepter 
paiement des biens adventices, dit Justinien, les pécules 
castrense et quasi- casirense qui ne sont pas soumis à 
l'usufruit du patet-familias. 
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Pour que dans le droit de Juslinieri une chose soit un 
adveniilium deux conditions sont nécessaires ; 1** il faut 
que cette chose ne provienne pas du patrimoine du père 
{e(c pairis re, substaniia) , mais que le fils l'acquière du 
dehors (exirinsecus) ; 2° il est nécessaire qu'elle ne pré- 
sente pas le caractère d'un bien castrenseoa quasi C2slrense. 
Donc pour se faire une idée du pécule a Iventice, don- 
nons très sommairement Ténumération des biens qui n'y 
rentrent pas. 

Ce sont: 

1® Pécule profectiee, c'est-à-dire la partie de son patri- 
moine qu'un père confie à l'administration de son fils. Il 
n'est pas compris dans les adventitia parce qu'il provient 
ex patris subslantia. II y a également lieu d'exclure du pé- 
cule adventice les choses qui, sans constituer un vrai pé- 
cule profectice, n'en pro\icnnentpas moins ex patris subs- 
tantiay par exemple, dans le cas où le fils reçoit un paie- 
ment pour son père ou perçoit les fruits de ses biens, en 
un mot toutes les choses appartenant au père que l'enfant 
détient accidentellement ou même à Tinsu et contre la 
volonté du père (1). . 

2** Pécule castrense qui comprend d'abord ce que le 
fils de famille acquiert directement en sa qualité de mili- 
taire, comme sa solde ou le butin fait à la guerre, ensuit^, 
les objets d'équipement qui lui ont été donnes par son père 
ou par une personne étrangère à l'occasion de son entrée 
dans l'arméj. On y faisait également figurer les dona- 
tions et legs faits au fils de famille militaire par un cama- 

1. Marezoll, t. VIII, 246. 

Il 
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rade d'armes et, d'après un rescrit de l'empereur HadrieD^ 
l'hérédité testameotaire qu'une fempie laissait à sod mari 
militaire. 

3» Pécule qua»-cagtrerue. — Ce pécule créé par imi- 
tation du précédent embrassait ce que le fils de famille 
gagnait en sa qualité de fonctionnaire dé l'État ou de la 
cour. Les avocats étaient assimiles à ce point de vue aux 
fooctionoaires. Les dons faits par L'empereur ou l'impé- 
ratrice à un enfant soumis à la puissance paternelle (Sis 
ou (iile peu importe) constituaient également des bona 
quaêi-ctutreneia. Enfin le fils de famille prêtre était par- 
ticulièrement favorisé, son pécule castrense comprenait 
tout ce qu'il acquérait à n'importe quel titre. 

NouB arrivons ainsi à déterminer par voie d'élimination 
le contenu du pécule adventice du fils : en conséquence 
tout ce qui ne rentrait dans aucune des catégories que nous 
venons de déterminer était un adventitium. Il était abso- 
lument indifférent que l'acquisition provint d'uue libéra- 
lité ou d'un travail de l'enfant, de même que la nature 
de la chose acquise n'était jamais prise en considération. 

Avant d'examiner le caractère juridique et les droits 
respectifs du père et de l'enfant sur le pécule adventice, 
nous avons à passer en revue quelques cas conlroversés 
et à examiner s'il y a Heu d'admettre les biens dont il 
s'agit dans les adventitia, ou si, au contraire, il faut leur 
attribuer un autre caractère. 

D'abord la question se pose à propos des choses qui se 
consomment par le premier usage (re», qiiœusu eormimun- 
lur) et qui par conséquent ne sont pas susceptibles d'un 
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véritable usufruit. Lorsque le fils de famille acquérait de 
ces choses extrinsecuSy tombaient-elles dans son pécule 
adventice ? 

On Ta contesté. Les textes, dit-on, qui parlent des 
adventitia s'expriment pour désigner leur condition à peu 
près uniformément : ce sont les choses qui appartiennent 
en propriété au fils et dont le père n'a que l'usufruit. Jus- 
•tinien défend au père en termes exprès de les aliéner, 
si ce n'est dans des cas très rares et strictement détermi- 
nés par la loi. Or, pour jouir des choses qui se consom- 
ment par l'usage, il est de toute nécessité qu'on permette 
au père d'en disposer soit en les aliénant soit en les con- 
sommant personnellement. Si Ton accorde au père le qua- 
si-usufruit de ces choses on rend le droit de l'enfant 
illusoire dans bien des cas ; le père étant dispensé de 
fournir la caiiiio usufruclaria^ l'enfant est exposé a se 
trouver, à l'extinction de la puissance paternelle, en face 
d'un père insolvable et ainsi à perdre le droit que la 
loi lui confère. 

Il est vrai que lea constitutions, soit de Justinien, soit 
de ses prédécesseurs, n'ont pas prévu ce cas, mais il n'en 
résulte nullement qu'il faille refuser aux choses quœ usu 
conmmuniur le caractère des adventitia^ et décider que 
le père sera dépourvu de toute espèce de droit sur elle. 
Les textes qui s'occupent des adventitia sont conçus dans 
les termes les plus généraux et ne supposent point que, 
seules, les choses susceptibles d'un véritable ' usufruit 
puissent figurer dans le pécule adventice. Au contraire, 
il est souvent question des universalités, on y parle 
des hérédités qui devaient certainement comprendre 
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des choses de cette nature ; de plus, en un endroit, Tar- 
gent est mentionné comme un advenlitium^ — ul preiium 
eanim vel in res et causas hereditarias procédait, vel ftlio 
serveiur, (L. 8, § 5. C. VI, 61). 

Nous pensons donc que même les choses se consom- 
mant par le premier usage rentrent dans le pécule ad- 
ventice; pour les en exclure il faudrait un texte précis 
et nous ne l'avons pas (1). 

Quant aux biens qui, sans provenir du patrimoine du 

père (ex patris subsiantia), ont été donnés ou légués à 

l'enfant en considération et à cause de son père {ra-- 

tione^ coniemplatione patris), on a soutenu avec l'appui 

de plusieurs textes du Digeste qu'ils faisaient partie du 

pécule profectice de l'enfant et ne formaient point des 
adventitia. 

Mais ceci ne prouve absolument rien pour le droit de 
îjstinien. Dans le droit classique, on pouvait décider 
iinsi, et même le contraire n'était pas possible, le fils de 
famille étant incapable d'avoir des biens propres : que 
donc une chose lui ait été donnée directement ou en con- 
sidération du père, le résultat était le même, elle tombait 
dans le patrimoine du père. 

Dans le droit de Justinien on n'attribuait plus au père 
que les acquisitions du fils dérivant ex substantia patris ; 
les choses qu'un étranger donnait au fils pour être agréa- 
ble à son père ne provenaient certainement pas du patri- 
moine du père ; elles venaient extrinsecus et rentraient 
comme telle dans les adventitia de Tenfant. 

1. Marezoll, t. VIII, 261. 
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On cite, il est vrai, un paragraphe des Institutes ou l'on 
dit que ce <r qiiod ex pairis occasione profeolum est i> devait 
rester au père, mais il est de toute évidence que les 
mots (L occasione patris j> ne signifient pas autre chose que 
Texpression « ex re patris, j> dont Justinien se sert deux 
lignes plus haut. Du reste, Justinien dit lui-môme que 
dans ce paragraphe il ne fait que résumer sa constitution 
(L. 6. G. VI. 61) sancitum enim a nobis est, or, d'après 
cette constitution, toute chose venant du dehors {extrinse- 
eus) était un adventitium (1). 

En ce qui concerne les biens qu'on peut considérer 
comme un produit des travaux personnels du fils, une 
distinction est à faire. 

D'abord Justinien dit lui-même dans le Gode et les 
Institutes que les fruits des labeurs personnels du fils 
lui appartiennent en propre (L. 6.G. VI, 61 . § 1. Inst, 1. 
II, t. 9) quod ei suis laboribus accessit^ quœ ex laboribus 
suis ad eum perveniant, quœ ex suis lQ,boribus sibi possessa 
sunt. Mais il est non moins vrai que si l'acquisition pro- 
vient ex patris substantia, elle ne pouvait constituer 
un adventitium. Il faut donc mettre d'accord les deux 
règles. 

Si les travaux du fils s'appliquaient à son pécule pro- 
fectice, il n'est pas douteux que le père en profitât ; car 
nous avons ici une acquisition réalisée à Taide des biens 
appartenant au père {ex patris substantia). Le père avait 
même le droit, en vertu de sa potestas, de faire travailler 

1. MazeroUjt. VIII, 264. Vangerow, t. I, p. 437. 
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son fils ddDS l'intérieur de la maison ou même au dehors 
et de profiter de ses services. 

Mais supposons le fils de famille faisant le commerce 
ou exerçant une industrie avec les fonds d'une personne 
étrangère et y réalisant des bénéfices, il esc clair qu'oa 
ne pouvait pas les attribuer au père. Ces bénéfices n'a- 
vaient point pour cause une stibslantia ou une res patris 
mais provenaient ex labonbus filiifamilias et rentraient 
dans son pécule adventice. Il faut décider pareillement 
que si le fils de famille vivait séparément de son père et 
gagnait un salaire comme employé ou ouvrier, il le gar- 
dait pour lui«mème et qu'il n'était pas permis au père de 
se l'approprier (1). 

I, Vâogerow, 1 1, p. 438, Marezoll, t. VIII, p. 271. 
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CONDITION JURIDIQUE DU PÉCULE ADVENTICE. 



Nous venons de déterminer la composition du pécule 
adventice du fils de famille, il nous reste maintenant à 
examiner sa condition juridique et à étudier .les droits 
respectifs du père et de l'enfant sur les biens qu'il em- 
brassait. 

Pour comprendre la nature et l'étendue des droits du 
fils et du père, il est de toute nécessité de se bien péné- 
trer de ridée qui a motivé la création des adventitia 
et qui a présidé à leur développement. 

Nous en avons déjà dit quelques mots, mais comme sa 
connaissance précise est d'une importance capitale en 
notre matière, nous sommes forcé d'y revenir encore une 
fois. 

Le but qu'ont poursuivi les empereurs qui se sont occu- 
pés des adventitia depuis Constantin jusqu'à Justinien était 
d'obvier à un effet injuste au plus haut degré de la patria 
potestas. Le fils de famille étant en principe incapable 
d'avoir un patrimoine propre (les pécules castrense et 
quàsircastrense exceptés) tous les biens qui lui ad venaient 
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étaient dévolus au père. On ne faisait aucune distinction 
quant au titre en vertu duquel il acquérait. Que le fils de 
famille hcrilât vl'un parent ou, qu'en faisant le commerce 
avec les fonds mis à ^a disposiliou par un tiers, il réali- 
sât des bénéfices ou même, qu'en travaillant en dehors de 
la maison paternelle il gagnât un salaire, le sort des biens 
qui en provenait était le mê.ne. Ils tombaient tous 
dans le patrimoine paternel dont ils formaient la partie 
intégrante, ne différant en aucune façon des acquisitions 
que le père aurait faites personnellement. Aussi ses droits 
sur eux étaient ceux d'un propriétaire jouissant de la plé- 
nitude de son droit. Il pouvait les vendre, les consommer 
personnellement ou les donner, en un mot il avait le droit 
d'en disposer à titre erraluil fpar donations entre-vifs ou 
par testament) ou à titre onéreux, et son droit de disposi- 
tion, le plus absolu qu'il était possible, ne subissait 
aucune restriction. A la mort du père, un enfant du chef 
duquel un bien était entré dans le patrimoine du père 
n'avait aucun droit spécial et exclusif sur ce bien, il était 
partagé entre lui et les autres héritiers comme tout le 
reste de la succession. 

La condition de l'enfant était des plus pénibles. Il pouvait 
voir les choses qu'il avait acquises grâce à son travail 
personnel revenir à un de ses frères ou sœurs et mènrie à 
un étranger. Une réaction contre cet état de choses se pro- 
duisit dans le Bas-Empire et l'incapacité du fils de fa- 
mille finit enfin à l'époque de Justinien par être complè- 
tement supprimée. Cet effet fut obtenu par la création du 
pécule adventice. 

On a trouvé injuste que les biens figurant dans le pa- 
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Irimoine du père du chef de l'enfant ne lui fussent pas 
réservés h rextinclion de la palria potestas et toute la 
réforme a porté sur ce point. Il faut que l'enfant retrouve 
au nooment où il deviendra sui juris ses propres biens 
intacts et conservés (L. 6, § 1, C. VI, 61. — § 1, Inst., l. 
II, t. IX). 

Pour arriver à ce résultat il n'était point nécessaire 
d'enlever au père toute espèce de droit sur les biens de 
l'enfant. Ce ne sont pas les droits de jouissance et d'ad- 
ministrati<»n qui faisaient courir à l'enfant le risque de 
perdre irrémédiablement ses acquisitions, c'est le droit 
abusif du père de pouvoir en disposer à litre onéreux et 
même gratuit. 

Dorénavant le père n'aura plus ce droit, il sera forcé 
de conserver les biens de l'enfant et de les lui remettre 
lorsqu'il sortira de la puissance paternelle pour une cause 
quelconque. Mais les autres droits qu'il avait sur les 
acquisitions du fils n'ont point été touchés par la réforme 
de Justinien et de ses prédécesseurs ; le père continue 
donc à les exercer comme par le passe, dar.s la mesure 
où ils sont compatibles avec la défense qui lui a été faite 
d'aliéner les adventilia. 

Le pécule adventice constitue une espèce particulière 
de biens, le fils en a la propriété, mais rien que la pro- 
priété, tandis que le père exerce en son propre nom tous 
les droits utiles dont une chose comprise dans le pécule 
adventice est susceptible, excepte celui d'en disposer à un 
titre quelconque, sauf dans les cas strictement détermi- 
nés par la loi. 

Le droit du pè»^e cl celui du fils sont indépendants l'un 
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de Vautre. Il est vrai qae c'est le même fait juridique qui 
leur doDoe oaLssancey mais pour que ce fait puisse s^ac- 
complir, Faccord de leur volooté est uécessaire. Nous 
Urerona de ce principe des coDséqueoces importantes 
dans le dernier chapitre où nous traiterons des bona 
adcentilia irregularia. 

Maintenant, et en nous appuyant sur le principe que 
nons venons de développer, nous pouvons entrer dans 
Tétude détaillée des droits du père et de Tenfant. 

Pour désigner la condition juridique du pécule adven- 
tice, on dit ordinairement que ce sont les biens apparte- 
nant à Tenfant, mais dont son père a la jouissance et l'ad- 
ministration. Cette manière de s'exprimer est autorisée 
par les textes, elle est exacte, mais seulement sous la con- 
dition de bien déterminer ce que c'est que cet usufruit, 
cette administration, et celte nue -propriété, car, comme 
nous allons le voir, il serait faux de croire qu'il ne 
s'agisse ici que d'un usufruit, d'une administration et 
d'une nue-propriété ordinaires. 

Pour indiquer ces différences, passons en revue d'abord 
les droits du père, ensuite ceux du fils sur les bona ad- 
venlilia. 

I. — Usufruit. — Le père a le droit de jouir du pécule 
adventice de l'enfant placé sous sa puissance, il en a l'u- 
sufruit, comme disent les textes. C'est donc un droit réel 
et le père de famille est admis à exercer toutes les actions 
réelles qui appartiennent à un usufruitier ordinaire. 

Mais le père de famille est dispensé de fournir la cautio 
umfructaria que la loi exige d'un usufruitier ordinaire^ 
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et, en général, de toutes les obligations qui sont imposées 
à ce dernier (1). 

La manière de jouir du père est également beaucoup 
plus large et libre que celle d'un usufruitier ordinaire. II 
peut notamment faire subir aux choses composant le pé- 
cule adventice des changements substantiels. Ce droit 
résulte pour le père des pouvoirs presque illimités que la 
loi lui accorde en sa qualité d'administrateur (1). 

L'étendue de son droit de jouissance est plus large que 
celle d'un usufruitier ordniaire par la force même des cho- 
ses. Un usufruitier n'a le droit de jouir que des produits qui 
ont le caractère de fruits, et les accroissements de la chose 
soumise à son usufruit ne lui profitent qu'autant qu'ils se 
forment d'une manière insensible (par exemple par allu- 
vion). Un père a, au contraire, la jouissance même des pro- 
duits qui ne peuvent pas être considérés comme fruits, et 
il profite de tous les accroissements d'un bien compris 
dans le pécule adventice. Son droit sur ces produits et 
accroissements dérive du fait que, provenant d'un 
adventiimm^ ils rentrent eux-mêmes dans le pécule ad- 
ventice et sont, comme tels, soumis à l'usufruit pater- 
nel (2). 

Administration, — Le père a comme administrateur du 
pécule adventice du fils des pouvoirs très étendus. Ceci ne 
doit pas nous étonner, car nous avons dit qu'à l'égard des 

1. L. 8> § 4, G. VI, 61, patenta reverentia eum excusante et a 
ratiociniis et a cautionihus et ab aliis omnibus j quœ usufructa- 
rit extranei a legibus exiguntur. 

2. L. 6. §2. C. V[, 6. 

3. Marezoll. VIL p. 370. 
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adventitia le père doit être considéré comme un véritable 
propriétaire à qui la loi aurait seulement enlevé la faculté 
de disposer de la chose à quelque titre que ce soit. 

Il administre le pécule adventice en son propre nom et 
non pas au nom du fils, filii nomimt^ parce qu'il a sur 
ces bieiiS un droit propre, indépendant de celui de son 
fils. Il n'a donc jamais besoin d'obtenir le consentement 
du fils, soit pour entreprendre un acte quelconque d'ad- 
ministration, soit pour intenter un procès relativement 
aux biens adventices. 

Justinien dit en termes exprès que le père ou une 
autre personne investie de la puissance paternelle a le 
pouvoir le plus illimité de jouir et d'administrer les bona 
adveniitia^ — sedhabeat patervelaliœ personœ, quœ superius 
enumeraiœ siintj plenissimam poteslatem uli frui gubura 
reqaeres prœdicio modo adquisil2S (L. 6, § 2, G. VI, 61). Les 
enfants à qui appartiennent ces biens n'ont jamais le 
droit de s'immiscer dans l'administration du père et de 
l'empêcher d'administrer comme bon lui semble. Si malgré 
cette défense, ils s'avisent d'intervenir dans les actes du 
père, la loi autorise ce dernier à les contraindre à l'obéis- 
sance en exerçant contre eux l'autorité dont il est armé 
en vei'Lu de la palriapoteslas, — et nullo modo audealfilius 
fatniiiasy oel ddnceps personœ oetare eum, cujiis in polestate 
sunt, easdem res leaere aut quomodo voluerit gubernarCj 
vel si hoc feceiint patria potestas in eos exercenda est. 

Nous ne pouvons pas énumérer les actes auxquels il 
est permis au père de procéJjr : ces pouvoirs sur les 
adventitia sont ceux d'un prOjjriélaire, hmités seulement 
par Tobligation où il se trouve de conserver la chose. 
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Voyons plutôt quelles sont les restrictions auxquelles il 
est soumis dans son administration. 

Le père doit d'aborJ, lorsqu'il s'agit d'un procès rela- 
tif à une hérédité qui, d'après la loi, doit tomber dans le 
pécule adventice, s'assurer du consentement de son 
enfant, si celui-ci est sorti de Vinfantia et s'il n'est pas 
au loin (L. 8, § 3, C. VI, 61)(1). 

Cette obligation est une conséquence du principe que 
nous n'avons fait qu'indiquer pins haut, en nous réser- 
vant de le développer plus tard. L'acquisition d' \xn adven- 
iilium est en quejque sorte double; par le même acte le 
père acquiert l'usufruit et la jouissance, ot le fils, la nue- 
propriété. Pour que donc une chose puisse entrer dans le 
pécule adventice, le consentement des deux parties, celui 
du père et celui du fils, est nécessaire, car on ne peut 
jamais acquérir malgré soi. Nous verrons plus tard ce 
qui arrive lorsque le père et le fils ne peuvent pas se 
mettre d'accord et quel est le sort des biens que ce désac- 
cord empêche d'entrer dans le pécule adventice ; pour le 
moment bornons-nous à l'hypothèque dont s'occupe le 
texte que nous avons cité. 

Il s'agit là d'un procès survenu à Toccasion d'une héré- 
dité qui, par acceptation simultanée du père et du fils, 
doit former xxnadventiiium. Pour que le père puisse inten- 
ter ce procès ou y défendre, il faut qu'il obtienne le con- 
sentement de son fils sorti de Vinfantia et qui n'est pas 
éloigné, de même que pour accepter une hérédité dans 

1. Baron, Panrf. 597; Marezoll, t. VIII, 382; Vangerow, I, p. 
440-441. 
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des conditions pareilles rassenliment du fils est nécessaire. 
La loi considère ici ce procès comme un prolongement, 
comme une suite de Tacceptation, et exige Taccord de deux 
volontés pour l'intenter ou pour y défendre. 

Aliénation. — Nous avons vu que les droits du père de 
famille sont très étendus et qu'ils diffèrent considérable- 
ment de ceux d'un administrateur et d'un usufruitier 
ordinaire. Mais en ce qui concerne Taliénation des objets 
compris dans le pécule adventice, sa condition n'a rien 
d'exceptionnel. Il lui est sévèrement défendu de les alié- 
ner excepté dans les cas où la loi Ty autorise spéciale- 
ment. Les adveniitia sont la propriété de l'enfant et doivent 
lui être conservés et être rendus à l'époque où il sortira 
de la puissance paternelle. 

Dans le cas prévu par la loi où l'aliénation est per- 
mise, elle doit être faite au nom du fils, — nomine filii ven- 
dere, similiter filii nomine vendere, res filiorum familias 
vendere fili nomine (L. 8, §4 et 5. C. VI, 61). Le père, il est 
vrai, administre le pécule adventice suo nomine, mais cela 
n'a rien d'étonnant parce qu'il exerce un droit propre ; 
ici, au contraire, le fils de la famille étant considéré 
comme le véritable propriétaire, le père n'agit que com- 
me représentant de l'enfant et exerce un droit qui ne lui 
appartient pas. 

Pourtant la loi n'oblige point le père de demander le 
consentement de l'enfant pour procéder à la vente des 
adveniitia. Nous ne trouvons dans la constitution de Jus- 
tinien aucune mention de ce consentement et nous som- 
mes fondé de conclure qu'il n'était pas exigé en pareil 
cas. Du reste nous verrons, que toutes les fois que la 
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vente est autorisée, elle s'impose en quelque sorte par la 
force des choses, et on comprend que dans ces circons- 
tances, le législateur n'ait pas cru devoir soumettre le père 
à Tobligation de s'assurer le consentement de l'enfant, 
II n'est permis au père d'aliéner les adveniitia que dans 
les trois cas strictement déterminés par la loi; faite en 
dehors de ces cas. la vente est nulle et l'enfant pourra 
revendiquer la chose à Textinclion de la puissance pater- 
nelle, — non item licentia parentibus dada extra memoratas 
causai res, qtiarum dominium apud eorum posteritatem 
est, alienare, vel pignon vel hypothecœ titulo dare (L. 8, § 5, 
C. VI, 61) 

Passons en revue les trois cas où la vente est permise. 
Ce sont : 

1** Lorsque Vadventitium consiste en une hérédité re- 
cueillie par l'enfant, le père peut vendre les choses dont 
elle se compose pour éteindre les dettes dont elle est char- 
gée. Car, comme le dit Justlnien, cette hérédité n'entre 
dans le patrimoine de l'enfant et ne constitue un adven- 
tititimqMe pour la partie qui reste, une fois les dettes de 
l'hérédité payées. 

Mais le père n'est pas absolument libre de choisir les 
choses qui doivent être aliénées, la constitution déter- 
mine l'ordre dans lequel les aliénations doivent être faites. 
En premier lieu elle désigne les choses mobilières et ce 
n'est que dans le cas où la somme provenant de leur 
vente n'est pas suffisante pour éteindre toutes les dettes, 
qu'il est permis de toucher aux immeubles. 

Justinien oblige même le père de liquider les dettes de 
l'hérédité dans le plus bref délai, afin que l'enfant n'ait 
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pas à supporter la charge des intérêts et, s^il ne se con- 
forme pas à cette prescription, il doit payer les intérêt s 
lui-même. 

2® Dans le second cas, il s'agit d'une hérédité recueil- 
lie par le fils et qui est grevée de legs ou de fidéicommîs. 
Le père, pour les acquitter est autorisé à vendre, mais seu- 
lement alors que les revenus des biens héréditaires ne 
suffisent pas pour les payer. L'ordre dans lequel les 

y 

biens doivent être vendus est le même que dans le premier 
cas ; Justinien ajoute seulement que les choses improduc- 
tives sont vendues les premières. 

3° Enfin, les meubles ou immeubles qui sont à charge 
de l'hérédité où dont Tentretien est coûteux, — res 
mobiles ou immobiles^ qtias onerosas hereditati sunt vel qiio* 
cnmque modo damjiosœ, — peuvent être aliénées par le 
père et leur prix que constitue un adveniitiiim doit être 
conservé au fils. 

Dans les cas où Taliénation est permise le père est éga*- 
lement autorisé à emprunter sur hypothèque s'il ne trouve 
pas d'acheteur. 

Responsabilité. — La question de la responsabilité du 
père est controversée. On dit ordinairement en s'appuyant 
sur les constitutions de Constantin et de Justinien (LI, § 1, 
c. VI, 60 ; L. 6, § 2, C. VI, 61 ; L. 8, § 4. C. VI, 61) ; que le 
père de famille doit apporter à son administration toute 
son attention {omnem diligentiam), mais qu'il est pourtant 
dispensé de rendre compte de sa gestion à rextinction 
de la puissance paternelle. 

Nous n'avons point besoin d'insister sur la contradic- 
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lion qui existe entre ces deux règles, tant elle est évi- 
dente; car comment peut-on assurer l'exécution de l'obli- 
gation qu'on impose au père, si l'on déclare d'avance 
qu'il n'est jamais responsable envers l'enfant ? 

On a essayé de concilier de plusieurs façons les textes 
que nous avons cités. D'après la première opinion, le père 
serait responsable dans tous les cas, lorsque l'enfant prou- 
verait qu'il a commis une faute dans sa gestion. Dans cette 
opinion le père n'est pas, il est vrai, obligé de rendre 
compte de son administration, mais l'exécution de Tobli- 
gation que la loi lui impose d'administrer avec tous les 
soins est assurée (1). Cette explication est une simple 
supposition qu'aucun texte n'autorise. 

Dans une seconde opinion (2), la dispense de rendre 
compte existe au profit du père seulement pendant la durée 
de la puissance paternelle, mais à sa dissolution il est 
obligé de le faire comme tout autre administratjur. 

Enfin dans la troisième opinion (3), que nous croyons 
la bonne, la contradiction entre les deux textes dispa- 
raît si on suppose qu'ils ne statuent pas sur le même 
cas, mais qu'ils ont en vue deux situations différentes. 

Développons cette opinion et voyons si les textes per- 
mettent de faire cette distinction. 

D'abord l'obligation de gérer avec tous les soins les 
adventilia du fils est imposée au père par la constitution 
de Constantin relative aux bona materna. Nous y lisons 

1. Baron, Pand., 576. Dernburg,t. III, p. 66. 

2. Puchta, p. 628. 

3. Marezoll, t. VIII, p. 388, Vangerow, I, p. 438. 

m 
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que~dans l'administratioD des biens meterncls le père doit 
opporler toute la diligence. — Parentes atitem, pênes .quoi 
malemantm renvm utendi fniendiqae lanlum potestm est, 
omnem debenl tuendœ rei diligentiam adhiberc, L.1,§1. C. 
Vf, 60. Od n'y parle pas, il est vrai, de comptes qu'il doit 
rendre à l'expiration de sa puissance, maïs il n'en était 
certainement pas dispensé, car il devait justifier que 
dans son administration il s'était conformé aux prescrip- 
tions de la loi, et cette justification était impossible si on 
lui permettait de ne pas rendre compte. 

Justinien dans les deux principales conslitutioas qu'il 
a consacrées aux adventilia s'occupe de la responsabilité du 
père. Il dit d'abord que le père est dispensé de rendre 
compte née rattocinia eis super administratione inferre (L. 
6, § 2, G. VI, 61), puis il ajoute que l'administration du 
père est entièrement, libre, et gubernatio earttm sît peni- 
tus impunita. Dans la constitution 8 au même litre, il 
exprime la même idée, patcrna reverentta eiim excusante 
a ratiocinis. On ne trouve donc dans les textes de Justi- 
nien la moindre mention de l'obligation ad omnem digen~ 
tiam, et pourtant Justinien s'explique tout au long sur les 
conditions selon lesquelles les adoentttia devaient être 
administrés, d'où il faut conclure que le droit du père est 
le plus absolu et que ce dernier n'est jamais responsable 
envers l'enfant. 

Il n'y a point d'autre manière de mettre d'accord les 
constitutions de Justinien et de Constantin, qu'en admet- 
tant que les droits du père n'étaient pas les mêmes sur 
les bona materna que sur les autres adventitia. Pour les 
premiers, le pèr; est soumis à l'obligation d'apporter 
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omnem cUligenliam et partant de rendre compte de sa 
gestion ; en ce qui concerne les seconds il est dispensé 
de toute obligation et peut les administrer comme il veut, 
"sans que sa responsabilité soit jamais engagée. 

La preuve qu'il existe une différence, à ce point de vue, 
entre les bona materna et les autres adventitia, résulte 
de la constitution de Juslinien elle-même. Après avoir 
déclaré, que les successions que le fils de famille acquiert 
extrinseeiis, seront désormais traitées comme les bona ma- 
terna, — ut in successione quidem earum renim, quœ extrin^ 
secus fUiis familias adquiruntur, jura eadem observent 
ture, quœ in maternis et nuptialibus rébus slatiitasunt, — il 
ajoute, que relativement à ces biens (c'est-à-dire relative- 
ment aux adventitia créés par lui) les fils de famille ne 
pourront jamais espérer avoir une hypothèque sur les 
biens du père ni lui demander compta de son adminis- 
tration. — Non œutem hypothecam filii famillias adversus 
res patris viventis adhuc seujam mortui sperare audeant, 
nec ràtioncinia eis super administrations inferre. 

Comnae on le voit par ce texte, Justinien a Tintention de 
faire marquer la différence qui existe entre les bona 
materna et les autres adventitia. Les premiers entraînent 
une hypothèque sur les biens du père en cas de second 
mariage, et de plus les enfants peuvent demander compte 
au père de sa gestion ; tandis qu'en ce qui concerne les 
seconds, ils n'ont aucun de ces droits. 

On peut se demander d'où vient cette différence de 
traitement, et pourquoi les pouvoirs du père sont plus 
restreints et les droits du fils mieux garantis relativement 
aux bona materna, que pour les autres çtdventitia. L'expli- 
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calion qui nous parait la plus plausible est la suivante. 

On a trouvé probablement que ks biens maternels mé- 
rilaienl un traitement plus favorable parce que les droits 
de Tenfant sur ses biens ont en quelque sorte un carac- 
tère plus sacré et plus naturel. C'est par la séparation 
des biens maternels que le pécule adventice avait com- 
mencé à se former ; pour leur f<arantiey Tenfant avait aussi 
une hypothèque dans certains cas. Il n'y avait donc rien 
d'élonnant qu'au point de vue de la responsabilité du père 
ils fussent différemment traités que les autres adventitia. 

Pourtant il ne faut pas croire, que même à Tégard des 
autres biens, la loi en n'astreignant pas le père à l'obli- 
gation de rendre compte l'autorise à les mal gérer ou à 
les dissiper. Elle s'en remet plutôt à l'affection que le 
père a pour son enfant et y trouve une garantie suffisante. 



DROITS DU FILS SUR LE PECULE ADVENTICE. 

Nous venons de voir que presque tous les droits utiles, 
dont un bien compris dans le pécule adventice est sus- 
ceptible, sont attribués au père. Il en a la jouissance et 
l'administration pleines et entières comme un véritable 
propriétaire, la faculté d'en disposer lui a été seulement 
enlevée. 

Le droit de l'enfant nous apparaît donc comme quel- 
que chose d'éventuel, ne devant se réaliser qu'à l'extinc- 
tion de la puissance paternelle ; il a l'espoir de retrou- 
ver ses biens adventices intacts et de reprendre l'exercice 
de tous les droits à l'époque où il deviendra suijuris. 

Si un bien de l'enfant a été aliéné en dehors des cas 
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prévus par la loi, celui-ci a le droit de le revendiquer et 
de rentrer en possession, lorsqu'il aura sorti de la puis- 
sance paternelle. Aucune prescription ne peut lui être 
opposée ni par l'acquéreur ni par le possesseur actuel (L. 
1. § 2, C. VII, 40, L. 4, m fine. C. VI, 61). 

Quant au droit de disposition, la constitution de Justi- 
nien fait une distinction entre le testament et les actes de 
disposition entre vifs. 

L'enfant ne peut en aucun cas disposer par testament 
des bions compris dans son pécule adventice. Le consen- 
tement même du père ne le relève pas de celte incapacité 
(L. 11. C. VI, 22, L. 8, § 5. C. VI 61, pr. In. II, 9). 

En ce qui concerne les actes de disposition entre-vifs, 
la loi les autorise, mais sjulement avec le consentement 
des personnes sous la puissance de qui les enfants se 
trouvent. La constitution de Justinien ne limite point ce 
droit de disposition à certains cas déterminés, elle est 
conçue en termes généraux et dit que les enfants sont 
admis, après s'être préalablement assurés du consente- 
ment du père, à aliéner les adventitiaf k les hypothéquer 
et donner en gage, — dominium rei ad eos perlinentis 
alienarey vel hypothecœ iitulo darCy vel pignon adsignare. 
L'argent qui provient de ces aliénations n'appartient en 
propre ni au père ni à l'enfant ; il tombe dans le pécule 
adventice de ce dernier, et s'il n'a pas été dépensé dans 
l'intérêt de l'enfant (par exemple pour le nourrir ou l'éle- 
ver) le père en aura la jouissance. 

Une situation particulière peut se présenter lorsque le 
père abandonne à l'enfant la jouissance et l'administra- 
tion des biens adventices. L'enfant à qui cet abandon 
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aurait été fuit admiuislrera dans ce cas s^^s propres biens 
coinaie un pécule profectice ; le père reste donc libre de 
lui relirer celte administration et les bénéfices qu'il a réa- 
lisés à Taide de ses adjentitia, quand bon lui semblera. 

Seulement s'il meurt sans Tavoir fait, Tcnfant gardera 
pour lui les économies provenant de l'usufruit et les au- 
tres héritiers ne pou: ront pas y prétondre (L. 6, § 2 C. 
Vi, 61). 
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CHAPITRE III 



Bona adventiiia extraordinaria ou irregularia. 



Pour en finir avec celle étude des biens advenlices du fils 
de famille dans le droit de Justinien, il ne nous reste à 
présent qu'à examiner ce qu'on a l'habitude d'appeler les 
bona adventiiia extraordinaria ou irregularia (1) et à 
déterminer leur condition juridique. 

Nous allons essayer d'abord de mettre bien en lumière 
le principe auquel se rattache rinstilution des adventiiia 
extraordinaria : c'est le meilleur moyen d'en faire com- 
prendre le sens et la portée. 

Les biens adventices appartiennent à la fois, comme 
nous l'avons expliqué dans le chapitre précédent, au père 
et au fils; le premier a sur eux tous les droits utiles 
qu'on désigne dans les textes sous le nom d'usufruit, le 
second n'en a que la nue-propriété. Mais il faut se garder 
bien de dire, comme font beaucoup d'auteurs, que le 
pécule adventice est une partie du patrimoine du fils, 
dont la jouissance est accordée au père. Cette manière 
de s'exprimer est tout à fait fausse et elle est en contra- 
diction flagrante avec l'idée qui domine toute notre 

1. Avons-nous besoin de dire que cette expression a été inven- 
tée par les interprètes et qu*eUe ne se trouve dans aucun texte. 
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matière. Le | écule adventice n'appartieol pas p1t:s au fils 
qu'au pèie; tous les deux onl, bur les biens qui le com- 
posenl, des droits qui sonl absolument inJéponJauls les 
uns des autres. L'acquisilion de tout adventilium est en 
quelque soi te double ; le môino fait juridiq le donne nais- 
sance aux droits du pcreet de Tcnfaut; le père acquiert 
un bien adventice ad usutn fruclum, le fils ad dominium. 

C'est dans celte ind«)ponJance dos droits de deux par- 
ties — du père et de Tenfant — et dans ce fait, que l'ac- 
quisilion de tout adventilium est un acte double, que nous 
devons chercher Tidée qui a n.oli\é la création des bona 
adveniitia exlraordinaria . 

Pour qu'un bien déféré au flis de famille puisse entrer 
dans son pécule adventice, Taccord de deux volontés — 
celles du père et du fils — est indispensable ; il faut que 
chacun d'eux veuille acquérir les droits qui lui sont con- 
férés, car fcelon un vieux principe de droit, nul ne peut 
acquérir malgré soi. Si cette entente ne se réalise pas la 
chose en question ne serait pas un adventilium. Le père 
n'est pas admis à forcer son fils de lui prêter son concours 
qui est nécessaire pourTaccomplissement du fait juridique 
qui donne naissance à un adventilium; pareillement l'en- 
fant est absolument désarmé à l'égard de son père. 

Mais comme leurs droits respectifs sont absolument 
indépendants les uns des autres, il en résulte, qu'il n'est 
pas permis à une partie de porter alteinte au droit de 
l'autre. 

Supposons d abord que le refus provienne de la part du 
fils, qui ne veut point acquérir le dominium d'un bien ad- 
ventice. 11 est évident que ce refus ne peut point empè- 
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cher le père d'acquérir les droits que la loi lui confère. 
Mais comme Tenfant renonce au dominium, le père aura 
la chose en pleine propriété comme avant la création du 
pécule adventice. 

Quoique Justinien s'occupe longtemps de ce cas dans sa 
constitution, nous ne nous y arrêtons pas, parce que les 
biens ainsi acquis au père, malgré leur origine, n'ont rien 
qui les rattache aux adventitia soit ordinaires sait extpir 
ordinaires. 

Prenons à prosent Thypothèse opposée et sui^pj^oBI 
que c'est le père qui se refuse à cette acqiiisîtion cwlWU» 
mune et, par son fait, empêche un bien d'entrer dans le 
pécule adventice. 

Il renonce à son droit, mnis sa renonciation ne peut en 
aucune façon léser l'enfant ; ce dernier en profitera mê- 
me, et. au lîeu d'avoir seîileraent le dominium de la chose, 
il jouira de tons les droits dont elle est susceptible. C'est 
le premier cas des adventitia extraordinaria. 

Dans les deux autres, l'obstacle qui s'oppose à ce qu'un 
bien jombe dans le pécule adventice, ne vient point 
de la part du père; c'est par un fait étranger à sa volonté 
qu'il est privé de tout droit sur les adventitia extraordi- 
naria du fils. 

Examinons les trois cas des adventitia extraordinaria 
que nous trouvons dans les textes. 

I. — Le premier est prévu dans la constitution de Jus- 
tinien (L 8,§ 1. C. VI, 61). Il s'agit d'une hérédité déférée 
au f^ls do Hunille; le père, comme c'était son droit, refuse 
au fils Sv,n concours pour faire ladilion, l'accord de deux 
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Yolonlés û*âyant pas pu être réalisé^ le bien ne sera pas un 
adveniitium. 

Mais Jublinien ujlorise renfaiit dans ces conditions à 

■ 

accepter tout seul, et décide que le père n'aurait ni usu- 
fruit ni aucun autre droit sur les blCuS composant cette 
hérédité, — tioe e eonlrario pcUre reeuMuUe fiUus adiré hère- 
ditatem voluerit, nullam adqaisUionem nec usum fruclum 
palri offerriy sed ipsum.fiUum sibi imputare si qxiid ex hoc 
coniigeril. 

11 est évident, que la même solution doit être admise» 
pour toutes les autres acquisitions que le HIs aurait faites 
contre la volonté du père. Du reste Justiuien lui-même le 
dit implicitement dans le même texte. 

II. — En ce qui concerne le second groupe des adven- 
titia exlr aor dinar ia, ce n'est pas le père qui refuse d'ac- 
quérir ; l'obstacle à l'acquisition commune provient ici dô 
la volonté d'un tiers. 

Avant Justinien, un parent ou une personne étrangère 
ne pouvait pas avantager un enfa il en lui faisant une do- 
nation ou en lui laissant un legs, sans que le père en pro- 
filât immédiatement, parce qu'il avait sur les adoeniitia 
des droits qu'il n'élail au pouvoir de personne dj lui en- 
lever. Il devait arriver souvent en pratique, que le dona- 
teur ou tedlaleur ayant des raisons particulières de ne 
pas vouloir avantager le père et n'ayant pas de moyen de 
l'empêcher, renonçât à la libéralité qu'il se proposait de 
faire à l'enfant; c'est donc celui-ci qui souffrait en dernier 
lieu de celte situation. 

Justinien dans la Novelle 117 (c. 2) essaya d'y porter 
remède. 
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Il permit désormais à toute personne, parente ou non de 
l'enfant, qui voulait lui faire une donation, un legs ou 
une libéralité quelconque par acte entre-vifs ou par dis- 
position de dernière volonté, de mettre comme condition 
de cette libéralité que le père n'aurait ni usufruit ni aucnn 
autre droit sur les biens donnés ou légués — siib hac 
definiiione atqiie condicione, si voluerint ut pater aut qui 
omninô eos habet in potestate in his rebm neqiie usumfruc- 
tum nec qiiodlibet penitus habeant participitim. 

Seulement lorsqu'il s'agit des ascendants do l'enfant, 
cette condition ne peut être imposée que pour ce qui excède 
la partie qu'ils sont obligés de laisser à l'enfant. 

III. — Le troisième cas des advenlitia extraordinaria 
dérive directement de la loi. Le père n'a sur ces biens ni 
usufruit ni aucun autre droit parce que la loi les lui 
refuse expressément. 

Le cas prévu par la Novello 118 (c. 2) a lieu lorsque 
le père héritait d'un de ses enfants, et qu'il avait pour 
cohéritier un de ses frère ou sœur. Il n'avait point alors 
l'usufruit de la portion dévolue à ces derniers, quoiqu'ils 
soient encore soumis à la puissance paternelle. 

Voyons à présent quelle était la condition juridique des 
biens que nous venons de déterminer. 

Nous pouvons en donner la définition suivante : les bona 
advenlitia extraordinaria sont les biens dont le fils a la 
pleine propriété sans qu'il soit traité à leur égard comme 
un pater familias. 

Le père de famille n'a donc en sa qualité de père abso- 
lument aucun dioit sur les adventitia extraordinaria. Le 
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fils en a la pleine pro] riélé et il n'est jamais permis au 
[jèvG d'uocr do sua auloiilé pateriiellc pour empêcher 
reniant d'exercer les djoits que la loi lui accorde. 

Mais il ne faut pas oublier, que le fils de famille, même 
lorsqu'il a la pleine propricLé de ses adoentilia exlraordi- 
naria, ne cesse d'être un fils de famille: il reste donc com- 
me tel soumis à toutes les restrictions dérivant de cette 
qualité el dont il i/a pas éti affranchi par une disposilion 
expresse de la loi. 

Les deux conséquences qu'il faut tirer de ce principe 
sont les suivantes : le fils dj famille ne peut jamais dis- 
l-oser des adoentilia exlraordinaria par acte de dernière 
volonté, de plus, il ne peut devenir ni créancier ni débi- 
teur de son père à l'occasion de ces biens. 

La première de ces deux conséquences a cependant ctc 
contestée; on a prétenJu que la faculté de disposer par 
testament doit èlrc recjnnue au flls. Nous croyons que 
celte opinion ne djit pas être admise. 

En principe dans le droit romain pour pouvoir tester 
il faut être sui juris, c'est-à dire être père de famille (1). 
Il eot vrai, qu'il y a des cas où une persoime, quoique sou- 
mise à la puissance paternelle, peut disposer d 3 ses biens 
par acto de dernière volonté, cela se passait notamment 
pour les pécules castrense et quasi castrense. Mais cette 
dérogation au principe provient du fait qu'à l'égard de 
ces biens, le fils de famille n'est plus considéré comme 
filitisfamiliaSj mais comme une personne mi juriSy com* 
me un paterfamilias, 

1. Accarias, 1, 817. Baron, Imt., p. 289. Baron, Pand.f p. 645. 
MareaoII, t. VIII, p. 431 . 



I 



BONA ADVENTITIA EXTRAORDINARFA 45 

Or, en ce qui concerne les adveniitia exlraordinaria, 
un fils de famille n'est jamais comparé à un père 
de famille, et aucun texte ne lui accorde expressé- 
ment le droit de disposer de ces biens par acte de der- 
nière volonté, d'où nous devons conclure qu'il n'avait pas 
la faculté de tester (1), 

On a, il est vrai, essayé de tirer un argument d'un pas- 
sage de la Constitution de Justinien, où il est dit qu'à l'é- 
gard de ses biens dont ses parents ont l'usufruit, un fils 
de famille ne peut point tester (L. 8, § 5, G. VI, 61\ or, 
dit-on, si l'usufruit des biens n'appartient pas aux parents, 
l'enfant peut en disposer par testament. Cet argument a 
contrario est sans aucune force, rien ne prouve que Jus- 
tinien ait voulu marquer dans ce texte une différence en- 
tre les deux espèces des adveniitia; de plus dans une au- 
tre constitution postérieure à celle dont nous venons de par- 
ler, il refuse au fils la faculté de tester dans tous les cas, 
— dm sine patris consensu bona possideant, secundum 
nostrœ legis disiinctionem, sive cum eorum volontaie (L. H, 
C. VI, 22). Dans les Tnstitules il n'est pas moins explicite 
et dit qu'à l'exception des pécules castrense et quasi-cas^ 
trense, le fils de famille ne peut jamais faire un testament. 

Si l'enfant est majeur, il administre lui-même ses adven-- 
iitia extraordinaria^ et peut en disposer à litre gratuit ou 
onéreux, sous les restrictions que nous venons de déter- 
miner. 
En cas de minorité, et par application d'une règle de 

1. Baron, Pand., p. 597. Vangerow, I, 443. MarezoU, t. VIII, 431 
et suiv. 
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droit commun on nomme à l'enfant un tuteur, qui est 
chargé de Tadministralion des adventia exlraordinaria 
jusqu'à sa majorité. 

Quaiit à la personne qui est appelée à exercer ces fonc- 
tions, il y a lieu de faire une distinction entre les diffé- 
rents cas des adverUitia exlraordinaria. 

Lorsque c'est à la suite du refus de prêter son concours 
à l'enfant, qu'un bien est devenu un advenlitium extraor^ 
diThariurrif c'est le père lui-même qui est chargé de son 
administration. Mais s'il s'y refuse l'enfant n'a pas de 
moyens de Ty forcer. Il doit s'adresser dans ce cas au 
magistrat qui lui nommera un autre tuteur. Si le père 
accepte, il administre les odventiHa exlraordinaria non 
comme père et en vertu d'un droit propre et indépendant, 
mais comme représentant de l'enfant, aussi ces pouvoirs 
n'ont point le caractère exceptionnel que nous avons cons- 
taté à propos des adventices ordinaires. 

Nous croyons qu'il faut suivre la même règle en ce qui 
concerne le troisième cas des exlraordinaria. La Novelle 
qui les a créés ne dit rien il est vrai, mais nous ne voyons 
pas de raisons pour exclure le père. 

Quant aux biens légués ou donnés à l'enfant sous con- 
dition que le père n'en aura pas la jouissance, la Novelle 
117 (c. 2) détermine la manière dont ils seront adminis- 
trés. 

D'abord, si le donateur ou le testateur a désigné une 
personne comme tuteur il faut suivre sa volonté sur ce 
point. Il est à remarquer que, aux termes de cette No- 
velle la mère ou la grand'mère, quoique leurs maris soient 



BONA. ADVENTÎTI.V EXTR\ORDIN\RjA 'l7 

encore envie, peuvent être chargées de celle alministra- 
lion. 

Mais si la personne désignée n'accepte pas cette tutelle 
ou si le donateur n'a pas exprimé sa volonté à cet éfrarl, 
il y a lieu à la nomination d'un tuteur par le magistrat 
comme dans le premier cas. 
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DROIT FRANÇAIS 



DE LA PUISSANCE PATERNELLE 

en droit international privé 



INTRODUCTION 

DU CARACTÈRE JURIDIQUE DE LA PUISSANCE PATERNELLE 

DANS LE DROIT MODERNE. 



La multiplication des relations entre individus apparte- 
nant à des nations différentes, et par conséquent à des 
législations dissemblables, a eu, pour effet, en ces derniè- 
res années, de développer considérablement l'étude de 
droit international privé. 

Toutes les grandes questions qui y touchent de près ou 
de loin ont été examinées, discutées, et nous pouvons 
même dire résolues. Les principes de la science sont posés 
et établis, et il ne s'agit à présent que de les appliquer sur 
tous les points. 

Nous nous proposons dans les pages qui vont suivre, 
et, en nous plaçant plus spécialement au point de vue du 
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droit français, de rechercher les règles d'après lesquelles 
les conflits des lois relatives à la puissance paternelle, doi- 
vent être tranchés. 

Il est vrai que ces conflits ne sont pas J'une importance 
de premier ordre, mais ils soulèvent cependant un cer- 
tain nombre de difficultés qui peuvent se rencontrer assez 
souvent dans la pratique et qui, partant, méritent d'être 
examinées et étudiées de près. 

Nous tâcherons d'abord de déterminer les principes 
qu'il convient d'adopter pour la solution de ces conflits ; 
ensuite nous en poursuivrons l'application aux diflerents 
droits que la loi confère aux parents sur la personne et les 
biens de leurs enfants mineurs, et donl l'ensemble cons- 
titue la puissance paternelle. 

Mais avant d'aborder notre sujet, tel que nous venons de 
le définir, nous croyons indispensable de nous arrêter un 
instant, et de bien préciser la nature et le caractère juridi- 
que de la puissance paternelle dans le droit moderne. 

Dans une science comme le droit international privé, 
dont la mission consiste précisément à indiquer laquelle 
de plusieurs lois en présence doit s'appliquer à un rap- 
port de droit déterminé, il est de toute nécessité d'être 
bien fixé sur la nature intime de ce rapport. Le but que 
le législateur s'est proposé en réglementant les relations 
des enfants avec leurs parents, les besoins auxquels il lui 
a fallu satisfaire et lespril dans lequel il a conçu la puis- 
sance paternelle, nous fournissent les éléments suscepti- 
bles de nous aider à arriver à une solution juste, con- 
forme au droit et à la nature des choses. 
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Ces préliminaires sont d'autant plus nécessaires que 
nous nous trouvons ici en présence de deux traditions, 
de deux manières de comprendre la puissance paternelle, 
différant l'une de l'autre par leur base même. Nous vou- 
lons parler du droit romai.i et «lu droit germanique. 

Il faut donc voir laquelle de ces deux conceptions a 
prévalu et se trouve consacrée par les lois modernes. 

Ce que nous voyons de plus frappant et de plus carac- 
téristique dons la patria poiestas romaine, c'est qu'elle 
existe au profit et dans l'inlérêt du père de famille lui- 
même. Mais cet intérêt n'est qu'apparent ; au fond, ce 
n'est qu'un moyen d'atteindre un but plus éloigné, un 
but politique (I). La patria potesias romaine, au moins 
dans les premiers temps, était presque une institution 
politique. Les Romains pensaient que l'unité et la forte 
organisation de la famille étaient une condition de force, 
un élément de stabilité et de puissance pour l'état, et 
ils n'hésitaient point à y sacrifier la personnalité même 
des enfants. 

Au fond, ce qui fait l'originalité de la patria potestas, ce 
ne sont point les pouvoirs les plus étendus et les plus ab- 
solus que possède le père de famille sur les personnes 
soumises à sa puissance ; nous trouvons une organisa-\ 
tion à peu près semblable chez tous les peuples primitif*, 
où la société politique, l'état, n'est guère encore consli- 
lue, et où comme loiite organisilion politique il n'exist 
que des groupes de familles. 

1. Accarias, Précis du droit romain^ I, p. ^82. 
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Co qu'il y a de parliculier et de frappant à R .me, c'est 
la survivanco d'un état social aux causes qui l'ont fait 
naître (1). L'élat ayant trouvé là un élément de force s'est 
bien gardé d'y ri n changer. 

Le trait dominant de celte organisation, c'est la néga- 
tion de la personnalité civile des enfants, leur al)sorplion 
par le père, qui résume et personnifie tous ceux qu'il a 
60U8 son autorité. 

D'abord il avait d^s droils les plus alsolus sur leur 
personne; c'est ainsi qu'il pouvait les tuer, les vendre, 
les exposer, etc. Toutefois, il p?t vrai, que pou à peu à 
mesure que le pouvoir socini se développait et sous l'in- 
fluence des idées morale^ du christianisme; ces droits 
exorbitants du père (à l'excoptîon des droits d'exposition 
et de vonto, < t seulement dans des cas très rares et bien 
déterminés) allaient en diminuant et finissaient par dis- 
paraître dans le Bas-Empire à l'épojue de Justinif'n^ 

Mais deux effets do la palria potesta.% qui persistent jus- 
qu'à la fin du Bas-Empire, et qui passent roèaie dans les 
pays où le droit romain a été reçu comme droit commun 
sont, d'une part l'absence de la personnalité civile de l'en- 
fant et de l'autre, la durée indéfinie de la puissance 
paternelle. 

Cette absorption de l'enfant par le père au point de vue 
des droits civils, était au commencement complète. L'en- 
fant ne pouvait pas avoir de patrimoine propre, distinct 
de celui du chef de famille, tout ce qu'il acquérait était 

1. Bruns. Das heutige roemische Recht. p. 553, dans VEncyclo- 
pèdie de Hollzendorff. Viollet. Précis de VHistoire du droit fran- 
çais, 1. 1, p. 415. 
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acquis au pèro et allait se confondre dans la masse de 
ses biens; de plus aucune obligation n'était possible entre 
le père et l'enfant, voire même entre deux personnes sou- 
mises à la même patria pntestas, ce qui du reste était 
une conséquence forcée el naturelle de la théorie romaine, 
qui considérait l'enfant comme un instrument d'acquisi- 
tion pour le père. 

La création successive de différents pécules modifia 
considérablement l'incapacité du fils de famille. A l'épo- 
que de Justinicn on peut poser en principe qu'il acquiert 
pour lui-même, la plupart de ses acquisitions étant clas- 
sées dans la catégorie des biens sur lesquels le père n'avait 
qu'un droit de jouissance et d'administration. Mais la 
puis.sance paternelle cjntinuait toujours à durer indéfini- 
ment, un acte formel du père, l'émancipation, étant néces- 
saire pour y mettre fin. 

Nous retrouvons la palria potestas ainsi modifiée et 
mitigée dans les pays- de droit écrit (le père pouvait 
notamment faire détenir ses enfants toute leur vie) (1) ; 
la jurisprudence des parlements avait seulement ajouté 
quelques causes d'émancipation tacite et forcée, notam- 
ment l'émancipation par le mariage. 

Il est hors de doute, que la puissance paternelle dans le 
droit germanique avait au commencement une organisa- 



i. Pradines. Etude sur les limites apportées à la puissance 
paternelle^ etc., dans le « Bulletin de la société de lég. compa- 
réç. •f 1880, p. 120. 
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tioD sinon idenlique au moins trèà semblable à celle de 
la palria polestas (Ii. 

A roriyino, le |.ère germain avait des droiU aussi 
étendus el aussi absolus que \epafer romain sur la per- 
sonne de hes enfants. Nous retrouvons notamment dans 
le droit germanique le droit de vie et de mor t, le droit 
d'exposer 1 enLnt et de le \endre. 

' r 

Au point de \ue des droits patrimoniaux, les acquisi- 
tions du fils> ne lui appartenaient pas. Elles se confon- 
d ient dans la mas^e des biens Je la communauté dont le 
chef de famille a\ait la jouissance et Tadministralion. 
Toutefois il faut remarquer que, mêm«îchcz les Germains, 
primitifs les droits du ijcresnrces biens étaient assez 
restreints, el que pour les vendie, il devait s'assurer le 
consentement des autres membres mâles de la commu- 
nauté, qui étaient considérés comme copropriétaires, 

Mais^ chez les Germains, la puissance paternelle, au lieu 
de se figer dans sa forme primitive, comme à Rome, se 
développait lenlemetit, suivant le progrès moral et maté- 
riel du peuple. Les droits excessifs dj chef de famille dis- 
paraissaient avec les causes qui avaient rendu leur éta- 
blissement nécessaire. 

Peu à peu cette autorité se modifia et finit par deve- 
nir ce qu'elle est aujourd'hui, c'csl-à-dirv; un pouvoir de 
protection pour des êtres faibles et incapables de se suffire 
à eux-mêmes (2). 

1. Viollet. Précis, t. I, p. 410, Lehmann. Die elterliche Geioali 
etci, dans le « Jahrbuch fur Dogmatik p, t XXV, n. 2, 

2. Laferrière. Essai sur Vhistoire du droit français, 1. 1. p. 132 



^ 
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A répoque de h conquête elle était déjà bien différente 
de la patria poteMas. 

Le mundinm embrassait fo t h la fois la garde de la 
pr^rsonne de Tenfant el l'adminislralion de ses biens et 
présentait tons les éaractores d'une mesure d^ protection 
et de tutelle (1). L'enfant était parfaitement capable d'ac- 
quérir po'i" lui-mênne, et le p^re n'avait qu'un simple 
droit de jouissance et d'adrainistrHion des biens dont 
Tenfai t gariait la propriété (2). 

De plus, le second trait distinrtif de b patrm potesfas 
romaine n'existait plus ; h durée de la puissance paternelle 
était encore en principe indéfinie, mais en principe seule- 
ment, l'enfant majeur ayant la liberté d'en sortir en quit- 
tant la maison pateriielle. 

La tradition germanique se retrouve dans lo droit cou- 
lumîer français. Il y existait une variété infinie dans l'or- 
ganisation de l'autorité palernelle, miis malgré cette 
diversité de détails il n'est pas difficile de constater que 
les principes sur lesquels elle reposait étaient les mêmes. 
Lcysel les résumait en une seule phrase lorsque dans 
ses InsliluHons routumières il dé.^.larait que dans les pays 
de coutumes « le droit de puissance paternelle n'a lieu (3). > 
Assurément il ne voulait pis dire par là, que dans ces 
' pays les parents étaient dé;)0'irviis de tout'î espèce d'au- 
torité sur iMir.s enfants; en s'exprimant ainsi, il enlen lait 
tout simpletnent marquer la diflTérence profond i qui exis- 



1. Bernard. Histoire de V autorité paternelle en France^j^. 62. 

2. Laurent. Principes de droit civil. IV, p. 314. 

3. L. T,t î, n. J]7. 
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tait entre ]a patrie polestan et rautorité i^alerDelie des cou* 
tumei>. 

La prem'èro était un droit pour le père ; tandis qu'on 
considérait la seconde comme une mesure de protection 
établie dans Tintérèt de l'enfant, comme un devoir imposé 
au përe^ comme une obligation résultant de sa qualité. 

Passons maintenant aux législation» modernes et voyons, 
laquelle de ces deux traditions y a été suivie et quels 
caractères présente aujouri'bui la puissance paternelle. 

Nous constatons avant tout qu'elle a perdu ce qu^elIc 
avait d'artificiel dans le droit romain (sa durée indéfinie 
et la négation de la personnalité civile des enfants) pour 
devenir ce qu'elle doit être, d'après la nature même des 
choses. 

Elle a aujourd'hui le même objet que la tutelle, la pro- 
tection des êtres incapables. Il s'agit de gouverner la per- 
sonne et les biens des mineurs, qui en raison de leur 
âge, ne sont pas capables de se guider eux-mêmes et de 
veiller à la conservation de leurs intérêts matériels (1). 

Mais elle diffère et doit différer des autres mesures de 
protections établies par la foi, à cause des circonstances 
particulières dans lesquelles se trouvent les personnes 
qui y sont engagées. 

La famille, dans le sens strict du mot, formant une 
société en petit, dont l'agrégation constitue le corps 
social ou l'État, il était de tonte justice que le législateur 
la chargeât de la protection de ses membres incapables; 

1. Laurent. Droit civil international, t. VI, n. 1. 
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pour eux, la protection résulte de la notion même de 
famille. 

Les parents, en transraetlant la vie à leurs enfants, 
s'obligenl, par le fait môine de la génération, à les élever 
et à les mettre à même de développer les facultés qu'ils 
ont reçues avec la vie. C'est pour eux iin devoir sacré, 
imposé par la nature, que la loi ne fait que constater et 
réglementer. 

Fondée sur Taffeclion que la nature a mise dans le cœur 
de ceux qui sont unis par un lien de sang, la puissance 
paternelle est aujourd'hui un droit pour l'enfant dans 
rinlérêt de qui elle existe, prenant fin dès qu'il est en 
état de s'en passer. 

Tels sont ses traits ciractéristiques chez les peuples 
civilisés, malgré les différences plus ou moins grandes 
de son organisation que nous aurons à signaler plus 
tard. 

Une courte revue des principales législations moJernes 

nous fournira la meilleure preuve de l'exactitude de notre 

* 

dire. 

Le législateur français, à l'époque de la rédaction du 
Code civil, se trouvait en présence des deux traditions: la 
pcUria poiestas fortement mitigée en vigueur dans les 
pays de droit écrit, et le droit coutumier n'admettant 
qu'une autorité tutélaire, dont l'origine germanique n'est 
point douteuse. 

Les variétés infinies que l'autorité paternelle présentait 

dans le droit coutumier, n'ont pas permis au législateur 

françnîp de le suivre sur ce point, mais les travaux prépara- 

cîr» s u Code civil ne laissent sul sisler aucun doute sur 
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son iulenlion de ré^juJier la coiiceplion romaine de la 
puissance palcrnjlle eu vigueur dans les pays de droit 
cent. 

Héal dans Tex^osé dos molifo du lilrc IX s'exprimait 
dan:» les termes suivanU <1) : 

€ C'est un drjil fondé sur la nature et confirmé par 
la loi qui donne au père et à la mère, pendant un temps 
limité et sons certaines conditions, la surveillance de la 
personne, Tad^ninistration et la jouissanc3 des biens de 
leurs enfants. > 

Albis;jon, orateur du Tribunit, n'était pas moins net 
dans ses déclarations. 

€ L'autorité des père et mère sur leurs enfants, — disail- 
il dans 8.»n discours (2) — n'ayant p^s direclement d'au- 
tres causes ni d'autre but que l'intérêt de ceux-ci, n'est 
pjs à pro^)i'ement parler un droit, mais âculemeiit un 
moyen de remplir djns toute son étendue et sans obstacle 
un devoir sacré. > 

Au cours de la discussion, et pour mieux marquer l'es- 
prit de l'instiLulion, on a même supprimé l'expression de 
c puissance palernelle » et on l'a remplacé par les mots 
c autorité paternelle i>, dans tous les articles du titre 
(elle est restée cependant dans Tintitulé du titre, on ne 
sait pourquoi). 

En Italie, où le drût romain s'est conservé beaucoup 
mieux qu'en France, les institutions germaniques ont 
cependant profondément modifié et tempéré les rigueurs 

i . Locré, Législation civile^ commerciale et criminelle de la 
France^ etc., t. VII, p. 50. 
2. Locré, t. VII. p. 82. 
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de la puissance paternelle romaine el les conoéqucncos 
qui en résultaient dans les rapports de famille. Telle 
qu'elle est organisée aujourd'hui en Italie p.ir le Code 
civil (t. VIII arl. 220 et suiv.)j la puissance paternelle ne 
diffère pas beaucoup de ce qu'elle est en France; on peut 
même dire qu'elle s'y rapproche plus de la tutelle. 

L'Espagne est certainement les piys où la tradition 
romaine a le plus longtemps subsisté sur ce point (1). Il 
y a peu de temps encore, l'autorité paternelle espagnole 
ressemblait beaucoup à la puissance paternelle des pays 
de droit écrit de l'ancienne France. Mais la loi du 18 
juillet 1870 sur le mariage civil a définitivement rompu 
avec la tradition romaine et on est ainsi revenu à la notion 
primitive du droit wisigoth. Le nouveau code Civil de 
1888 (titre VII art. 154-175) a maintenu ces modifications 
en les complétant, de sorte qu'aujourd'hui la puissance 
paternelle en Espngne n'a rien de particulier, rien qui la 
distingue de ce qu'elle est dans les autres pays euro- 
. péens. 

En Angleterre et dans les pays régis par le Common 
Law elle est plulôt une tutelle légale qu'une puisisance 
proprement dite (2). Le père n'a d'autres pouvoirs qu'un 
tuteur ou un gardien ordinaire (3). 

Le droit commun allemand (4), (les droits particuliers 

1. Lehr. Eléments de droit civil espagnol, première partie, 
p. 125. 

2. Lehr. Eléments de droit civil anglais ^ p. 117. 

3. Blackstone. Commentaire sur les lois anglaises, t. II, 

p. 174. 
i. Dernburg, Pandehten, t. III, p. 64 et suivantes. 
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des états ayant un code n'en diffèrent pas beaucoup sur 
ce point) (1)^ admet bien la durée indéfinie de la puissance 
paternelle, ce qui ne doit pas nous induire en erreur, et 
nous faire méconnaître son vrai caractère, étant donné que 
Tenfant majeur est absolument libre de la faire cesser 
par la fondation d*un établissement séparée separatio eco- 
nomia^ qu'il n'est jamais permis au père d*empècher. 
Quant aux acquisitions du fils, on les range dans la plu- 
part des cas^ dans son pécule adventice, et on n'accorde 
au père qu'un droit de jouissance finissant avec la majo- 
rité de Tenfant, 

1- Von Roth. System, des deutschen Privatrechts, t. II, p. 276 

et suivantes. Stœlzel. Dos Recht der vaeterlichen Gewalt in 

Preicssen, dans le c Justiz ministerial Blatt » 1874, p. 128 et suiv. 

Voir cependant pour Y Autriche, Von Stubenraucb. Commeniar 
zum xstereichischen allgemeinen burgerlichen Gesetzbuchej 1. 1, 
p. 230 et suiv. 
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Nous avons essayé de démontrer que la puissance 
paternelle présente dans toutes les législations modernes 
le naême caractère : c'est une mesure de protection éta- 
blie dans l'intérêt même des personnes qui y sont sou- 
mises. 

Mais cette unité n'existe que relativement à sa base et 
à son fondement juridiques ; des différences nombreuses 
nous apparaissent, dès que nous jetons un coup d'œil sur 
son organisation dans les principaux pays civilisés. Si le 
but est partout le même, c'est-à-dire de protéger des 
êtres incapables, les moyens que Ton a crus propres 
à sa réalisation varient d^un peuple à Tautre. 

Ces différences sont loin de nous étonner et nous les 
trouvons parfaitement naturelles dans une matière qui, 
comme la nôtre, intéresse au plus haut point Torganisa- 
lion sociale d'un peuple. 

Les lois civiles, surtout celles qui ont trait à Toi^mi- 
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aalion de la famille, doivent êU e ou rapport intime avec 
les condiUons moivles et màléricUes des hommes auxquels 
«lies août destinées. Chaque peuple a s^s traditions, son 
passé et ses mœurs pji licuUèrco qui constituent sa vie 
nationale; les conditions climalc. iques et géographiques 
où il est place ne sont pas les mêmes que cclleâ de la 
naUon voisine. Lorsqu'il s'agit de uictlre un principe en 
pratique dans le domaine delà lcgi.lalion, tout législateur 
iiilelligeut et désireux de faire une œuvre ayant quelque 
chance de durée doit s'inspirer, autant que i)ossible. des 
éléments que nous venons d'énumérer et, comme ils sont 
susceptibles de varier à rinûnl, la diversité des lois 
civiles nous apparaît comme un fait conforme à la nature 
même des cho.es. L'uniformité n'y est ni possible ni dési- 
rable, car avant d'exister dans les lois il faudrait qu'elle 
fût réalisée dan. les mœurs et dans le caractère des peu- 
pies, ce qui serait contraire aux lois les plus élémentaires 
de la nature 

Mais des relations, de jour en jour plus nombreuses, 
s'établissent entre les individus qui, n'appartenant pas à 
la même i.alionalité. relèvent de lois différentes. Un rap- 
port de droit peut naître, se prolonger et s'éteindre ou 
s'exécuter sur des territoires soumis à des législations 
particulières, ayant chacune quelque litre à le régir. De 
là naissent ce qu'on a l'habitude d'appeler les conOUs de 
lois Le droit internationd privé nous enseigne les prin- 
cipes qui président à leur solution, en nous indiquant la 
J qui, dans chaque cas donné, doit prévaloir sur les 

autres* 
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Nous allons essayer ici de déterminer à Taide de ces 
principes le statut de la puissance paternelle, c'est-à-dire 
de désigner la loi dont elle doit dépendre. 



II 



La puissance paternelle, qui se compose d*un ensemble 
de droits et devoirs dont sont investis les parents légitimes 
ou naturels ou qui leur incombent, constitue un rapport 
de famille. Comme tous les autres rapports de famillCi 
elle n'est au fond qu'une suite, une conséquence néces- 
saire de l'état de famille, et c forme dans Thomme un 
état, une condition personnelle > (1). 

La distinction qu'on fait ordinairement entre les rap- 
ports de famille et les autres effets de l'état des personnes 
n'implique en aucune façon une différence de nature 
entre les premiers et les seconds : c'est tout simplement 
une question de méthode. Comme les relations qui exis- 
tent entre les membres d'une même famille sont d'une 
importance de premier ordre, on a pris l'habitude de les 
séparer des autres effets de l'état pour en former un 
groupe spécial et distinct (2). Mais leur caratère juridi- 
que n'a rien de particulier, rien qui leur soit propre. 

Dans nos recherches ultérieures nous considérerons 
toujours la puissance paternelle comme un effet et une 

!• Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des lois ^ 
1. 1, p. 68. 

2. liainé. Introduction au droit international privéy t. II, 115; 
Flore, Le droit international privée t. I, 93 ; Savigny, Système 
de droit romain, t. VIII, p. 320. 

2 
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conséquence de l'état des personnes. Les droits qu'elle 
confère et les devoirs qu'elle impose ne sont pour nous 
que les avantages et les charges que la loi attache à cer- 
taines qualités, et qui en sont inséparables. Donc, toutes les 
raisons qui existent et font régir l'état d'une personne par 
telle ou telle loi, conservent ici toute leur force et doivent 
nous conduire aux mêmes résultats. 

Dès que des hommes obéissant à des coutumes ou lois 
différentes, à l'époque où la territorialité du droit était 
en pleine vigueur, commencèrent à entretenir des rela- 
tions pacifiques et à entrer en contact les uns avec les 
autres, on a été forcé par des raisons de nécessité prati- 
que d'admettre que leur état et leurs rapports de famille 
devaient toujours dépendre de la même loi. 

Sans essayer d'expliquer cette règle par des raisons juri- 
diques et malgré les nombreuses divergences qui écla- 
taient quand il fallait l'appliquer et en tirer toutes les con- 
séquences, on reconnaissait en principe que la condition 
d'un individu ne pouvait varier à chaque déplacement 
matériel qu'il effectuait. Les inconvénients pratiques et 
l'extrême incertitude dans les relations qui résultaient du 
principe de la territorialité du droit alors universellement 
admis, ont bien vile contraint, même les réalistes les 
plus acharnés, à y apporter quelques exceptions qu'on jus- 
tifiait par des raisons de convenance et d'utilité commune. 
Les exceptions, sous le nom de statut personnel, compre- 
naient en général toutes les lois qui avaient pour objet 
direct et immédiat l'état des hommes et leur capacité juri- 
dique; les rapports de famille y rentraient également par 
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voie de conséquence. Pour ces espèces de drojts une per- 
sonne restait sous l'empire de la loi de son domicile en 
quelque endroit qu'elle se trouvât. 

Le point de départ du droit international moderne e.sl 
bien différent. 

Il reconnaît, avant tout, une communauté de droit entre 
tous les peuples civilisés faisant partie de la société 
internationale. Les frontières ne doivent pas, d'après les 
i lées qui ont cours actuellement, former des barrières 
infranchissables et empêcher le développement et la mul- 
lipUcationdes relations entre les sujets de différents états. 
L'activité de l'homme n'est plus aujourd'hui enfermée 
dans les limi'es étroites du pays dont il est citoyen; elle 

se répand sur toutes les contrées du globe terrestre, et la 
gêner dans son expansion naturelle serait contraire aux 
intérêts bien compris des nations civilisées. 

Le droit moderne ne pose donc pas en principe que 
toutes les lois sont territoriales et applicables à toutes les 
personnes qui se trouvent dans leur ressort, quitte à 
y apporter des exceptions commandées par les besoins de 
la vie pratique. Il cherche uniquement à déterminer pour 
chaque rapport de droit, le domaine du droit le plus con- 
forme à sa nature propre et essentielle, et une fois la loi 
qui doit le gouverner désignée, on l'applique sans distin- 
guer si elle est nationale ou étrangère (1). 

Les règles enseignées par le droit international privé 
ne sont point considérés comme un produit plus ou moins 
arbitraire des législations des états particuliers, elles leur 

1. Savigny, t. VIII, p. 30. 
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sont supérieures et leur admissiou est commandée par la 
nature même des choses et les besoins d*un commerce 
international régulier. 

La souveraineté de fait des états étant illimitée^ il leur 
est possible de s'en écarter et de résoudre les conQits de 
lois qui se produisent dans leur terriloiro d'après d'autres 
principes. Mais le fait n'est pas le droit, et la violation des 
principes du droit international privé constitue un acte 
inique et contraire au droit au même titre que la mécon- 
naissance des règles du droit des gens(l). 

Il faut donc appliquer chaque loi aux rapports de droit 
qui sont de sa compétence naturelle. La seule limite que 
Ton doit assigner à l'application des lois étrangères résulte 
du droit qu'on est obligé de reconnaître à chaque état, de 
se défendre et d'empêcher, sur son territoire, l'accomplis- 
sement des faits qu'il juge incompatibles avec les condi- 
tions essentielles de son existence. C'est un droit justifié 
par un principe fondamental du droit des gens : la recon- 
naissance et le respect réciproques de la souveraineté des 
états. Vouloir faire produire à une loi étrangère sur le 
territoire d'un état des effets contraires aux principes 
d'ordre public qui y sont en vigueur, serait nier cette sou- 
veraineté elle-même. 



III 



Recherchons à présent et en nous appuyant sur les 
principes que nous venons d'exposer, quelle est la loi qui 

1. L. von Bar. Théorie und Praxis des internationalen Privât* 
rechtSf 1. 1, p. 106. 
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convient le mieux au rapport juridique qui fait l'objet de 

> 

notre travail. 



Trois sortes de liens peuvent exister entre un individu 
et une loi. 

Le premier résulte du fait matériel du séjour d'une per- 
sonne sur le territoire d'un état dont la loi est l'œuvre. 
Ce lien est purement provisoire et passager, le déplace- 
ment de l'individu qui quitte, même momentanément, le 
territoire le rompt définitivement. 

Les deux autres sont plus stables et, d'après leur na- 
ture même, doivent durer un certain temps. Les faits qui 

leur donnent naissance sont le domicile et la nationalité 

•t 

d'un homme. Pour qu'ils soient rompus un simple chan- 
gement de résidence ne suffit point. Malgré les absences 
plus ou moins prolongées de l'individu ils continuent 
à subsister ; pour s'en délivrer, il est nécessaire d'accom- 
plir certaines formalités strictement déterminées par la 
loi, à savoir le transfert du principal établissement dans un 
autre endroit où l'acquisition d'une nouvelle nationalité. 

De ces trois lois qui peuvent avoir quelque titre chacune 
à régir un individu quant à ses rapports de famille, nous 
écartons d'abord sans aucune hésitation celle de l'endroit 
où une famille étrangère se trouve actuellement d'une 
manière passagère. 

Cette loi ayant été faite en vue d'autres individus n'a 
aucune compétence sur ce point à l'égard des étrangers, 
qui sont en contact purement matériel avec elle par 
leur séjour sur le territoire qu'elle régit. Elle ne connaît 
ni leurs mœurs ni leur caractère, et ne peut par consé- 
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qaent savoir quelle organisation de famille leur convient. 
Comme le dit très bien M. von Bar (1) c S'il y a une ma- 
tière où la loi personnelle doit s'imposer, c'est certaine- 
ment le cas des droits de famille. II s'agit là des rela- 
tions de personne à personne qui, d'après leur nature 
même, doivent être durables et que l'Etat auquel ces per- 
sonnes appartiennent a tout intérêt à régler, tandis que le 
pays étranger où elles se trouvent momentanément y est 
absolument désintéressé, i» 

Il est bien entendu que lorsque nous proclamons l'in- 
compétence de la lui territoriale, nous avons uniquement 
en vue les relations de famille ayant un caractère nette- 
ment privé, et qui ne touchent en aucune manière aux 
principes d'ordre public en vigueur dans un pays. Un 
état peut imposer à une famille étrangère l'observation 
de celles de ses lois qui ont pour objet le maintien du 
bon ordre et la sécurité des personnes et des biens. Ces 
lois, d'après le but que le législateur s'est proposé en les 
édictant, obligent tous ceux qui habitent le territoire sans 
distinction de nationalité. 

Pourtant quelques mots d'explication sont nécessaires 
ici pour éviter les erreurs, que la méconnaissance du vrai 
caractère des lois qui ont trait à l'organisation de la 
famille dans un pays, fait commettre à plusieurs auteurs. 

On a dit et avec raison que presque toutes les lois qui 
ont pour but d'organiser la famille et de déterminer les 
droits et les devoirs respectifs de ses membres ont un 

i. Internationales Privatrecht, dans V Encyclopédie de Hol- 
tzendorf, p. 746. 
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caractère slrictement obligatoire, c'est-à-dire qu'il est 
çléfendu aux particuliers d'y changer quoi que ce soit au 
moyen de conventions privées (1). 

Mais, au point de vue de leur application aux étrangers^ 
les lois de cette espèce doivent être divisées en deux caté- 
gories. 

Si elles ont pour but de protéger la morale publique, 
l'ordre public et les bonnes mœurs, il ne faut pas hésiter 
à les déclarer obligatoires même à l'égard des étrangers. 
Il nous est impossible d'énumérer d'avan ce les dispositions 
qui présentent ce caractère ; c'est une question des plus 
compliquées et toute formule qu'on essayerait de donner 
se trouverait forcément ou incomplète ou inexacte. Nous 
tâcherons plus tard, quand nous aurons passé à l'appli- 
cation de notre principe aux différents droits, dont la 
puissance paternelle se compose, d'indiquer au fur et à 
mesure qu'elles se présenteront les exceptions qu'il con- 
vient, au nom de l'ordre public, d'apporter à l'application 
de la loi personnelle. 

Pourtant il n'est pas difficile de s'apercevoir dès à 
présent, que tout ce qui louche à l'organisation de la famille 
ne présente pas ce caractère. La plupart des dispositions 
légales qui y ont trait n'ont d'autr'e but que de pourvoir 
à la protection de§ intérêts privés des membres de la 
famille. Si le législateur ne permet aux particuliers d'y 
apporter aucune modification, c'est qu'il croit que par 
l'organisation qu'il a donnée à la famille, il a assuré la 
meilleure harmonie possible entre les intérêts particuliers 

1. Savigny, t. VIII. p. 323, von Bar dans V Encyclopédie y p. 446. 
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des individus et ceux de la société politique dont ces 
mêmes iodividus sont les membres. Ces lois ne doivent 
donc pas ê tre étendues et appliquées aux personnes étran- 
gères qui se trouvent d'une manière passagère sur le 
territoire de l'état {!). 

Nous venons de proclamer la loi territoriale absolument 
incompétente pour régler les relations d'un enrant avec 
ses auteurs, nous restons donc en présence de deux au- 
tres lois : la loi du domicile d!un individu et celle de 
l'état dont il fait partie. C'est entre elles qu'il nous faut 
fixer notre choix. 

D'abord l'argument le plus sérieux des partisans de la 
loi du domicile est certainement la tradition. 

Mais cet argument perd beaucoup de son importance si 
l'on tient compte de ce fait, qu'à l'époque où la loi du 
domicile était généralement admise, c'était le seul moyen 
d'assurer quelque fixité dans les rapports de famille. Le 
lien que crée la nationalité n'était pas encore entièrement 
formé et il n'existait en quelque sorte qu'à l'état primitif; 
mais fût-il aussi puissant qu'il l'est à présent, il aurait 
été absolument insuffisant pour la solution des conflits 
des lois etcoutumesen vigueur dans un même état, comme 



1. Merlin confond les deux ordres publics (interne et interna- 
tional), lorsi]u'ildit: « Lea lois qui intéressent l'ordre public et 
les bonnes mœurs obligent tous ceux qui habitent le territoipe 
qu'elles régissent, et elles les obligent du moment qu'ils y mettent 
le pied. Or, telle est, suivant les notions que nous ont transmi- 
ses nos ancêtres, la loi qui soumet l'enfant à la puissance 
patemeile » etc. Répert. Puissance paternelle, sect. I. 
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il Test encore aujourd'hui dans les pays dont Tunilé légis- 
lative n'est pas réalisée. 

Et pourtant même dans des conditions aussi favorables 
à l'admission de la loi du domicile, quelques auteurs, et 
des plus importants, frappés de ses grands inconvénients, 
avaient essayé d'y porter remède en s'attachant à la loi 
du domicile d'origine, qui, dans la plupart des cas, répond 

I 

à la loi nationale d'aujourd'hui (1). 

Un des auteurs les plus marquants qui se soient occu- 
pés des conflits de lois au dernier siècle, Boullenois, vou- 
lait que pour la détermination des rapports de l'enfant 
avec ses auteurs, on appliquât non la loi du domicile 
actuel mais celle de l'endroit où les parents de l'enfant se 
trouvaient établis lors de sa naissance (2). 

De notre temps, Savigny, qui se prononce en général 
pour la loi du domicile actuel, dit que les contestations 
auxquelles la puissance paternelle pourrait donner lieu, 
devront être jugées «d'après !a loi delà localité où le père 
avait son domicile lors de la naissance de l'enfant (3). 

Aujourd'hui nous ne sommes plus contraints par la 
force même des choses à la loi du domicile. L'unité légis- 
lative étant réalisée ou sur le point de l'être dans presque 
tous les pays civilisés, les conflits se produisent exclusi- 
vement entre les lois des états. 

Nous avons donc le choix entre la loi du domicile et 
celle de la nationalité. 

1. Voir Fiore, t. I, p. 74 et suiv., et surtout Laine, t. II, p. i99 
et suiv. 

2. Traité de la personnalité^ t. II, p. 35. 

3. Savigny, t. VIII, p. 334, 



^ 
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Là première vmon qui nous f^it préférer la loi natio- 
nale, est qu'elle assure beaucoup mieux la Sxité et la sta- 
bilité dans l'état des personnes. 

Le lien que crée la nationalité entre un individu et un 
état est certainement plus Oxe et plus stable que celui qui 
résulte du domicile; il est aussi plus facile à détermiaer. 

Les changementSi il est vrai, sont possibles dans les 
deux cas. Aujourd'hui on peut changer de nationalité 
fiussi bien qu'on peut transférer son domicile d'un endroit 
daps un autre. La volonté de Thommejoue un rôle prépon- 
dérant dans les deux cas, on n'appartient pas à une natio- 
nalité malgré soi et Ton fixe son domicile où Ton veut. 
Mais la manifestation de la volonté de Thomme est beau- 
coup plus consciente, quand il s'agit de choisir un Etat 
dont on veut désormais faire partie en assumant toutes 
les charges qu'il impose à ses membres^ que lorsqu'on 
établit son domicile dans un endroit. La naturalisation cons- 
titue un acte réfléchi de l'homme qui se choisit une pa- 
trie, acte entouré de conditions plus ou moins difficiles à 
accomplir, mais qui exigent toujours un certain temps, ce 
qui, tout en assurant une fixité relative, permet en même 
temps de constater facilement la nationalité. Le domicile 
résultant du simple fait matériel que le principal établis- 
sement d'un individu se trouve dans un endroit, n'est 
point ordinairement soumis à d'autres conditions ; per- 
sonne ne peut empêcher un homme de changer plusieurs 
fois de domicile dans une même année et, de fait, les chan- 
gements en sont très fréquents. De plus il n'est pas tou- 
jours facile à déterminer ; il y a même des pays où l'on 
admet la possibilité de plusieurs domicileSr II est vrai qu'il 
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n'y a rien d'impossible à ce qu'un individu soit considéré 
en même temps comme citoyen de deux ou plusieurs état> 
différents, mais, par arrangements diplomatiques, on peut 
facilement éviter ces inconvénients. 

Le changement de domicile peut même être un fait 
nécessaire à l'égard de certaines personnes, et tel est pré- 
cisément le cas des enfants soumis à la puissance pater- 
nelle. Peut-on admettre que le père puisse, par son seul 
fait, modifier les droits que lui confère la puissance pater- 
nelle et aggraver la condition de Tenfant en transférant 
tout simplement son domicile dans un autre pays? Assu- 
rément non, et pourtant en admettant la loi du domicile 
on arrive à ce résultat. 

Sans doute ces inconvénients ne sont pas complètement 
évités dans le système de la loi nationale ; il y a des pays 
(et la France est de ce nombre depuis 1889) qui font pro- 
duire à la naturalisation des effets collectifs. Mais ils 
sont considérablement diminués par le fait que les chan- 
gements de nationalité ne dépendent pas seulement de la 
volonté du père et ne sont pas si facilement réalisables. 

Jusqu'à présent nous avons considéré les deux systè- 
mes au point de vue pratique, c'est-à-dire no^us avons 
recherché lequel des deux assure le mieux la fixité et la 
stabilité si nécessaires en cette matière, et nous avons 
tâché de démontrer que la loi nationale satisfait beau- 
coup mieux à cette condition. 

Maintenant nous allons passer en revue les titres que 
chacune des deux lois peut avoir à réglementer le rapport 
de famille que constitue la puissance paternelle. 

L'organisation de la famille et des relations . qui doi* 



Chaque légsssaifiEr s r i^l iimi '■! b tamiBe doit tenir 
compte âeVétatsani «t soeû! ies ndhidos en vue des- 
ifoels il légifiêre , il i:c preedre ea cmsîdtfatîon leurs 
maan et leurs «sages, lears tradîtioiis, feara préjugés 
mène et en général t^^s les ôémeats qui constituent le 
caractère et le fsénie de son peuple. « En cette matière, 
dit M* Laioé(lX la loi de diaqoe pa^s peut être considérée 
comme la résultante des forces essentiellement nationales. 
Elle s^est formée sous Hnfloence du climat, des mœurs, 
de la religion du pajB, eu égard aux qualités physiques, 
intellectuelles et morales des honunes qui rhabitent depuis 
longtemps* » Les lois civiles relatives à rorganisation de 
la (amille sont donc laites ^i vue de certaines personnes 
dont le législateur connaît les mœurs et le caractère. Ces 
lots doivent les suivre en tout lieu et leur être appliquées, 
parce qu^elles s*adaptent mieux que toutes les autres à 
leur condition. 

Une personne qui quitte sa patrie et va s^établir dans 
un autre pays ne se débarrasse point, par ce déplacement 
matériel, des qualités distinctives de sa race et n*acquiert 
encore moins celle des habitants de la contrée où elle se 
fixe. Ce qui convient à ces derniers, peut très bien ne 
pas lui convenir du tout, parce qu^elIe se trouve dans des 
conditions différentes. Il est donc beaucoup plus rationnel 
d'admettre que Torganisation de sa famille sera régie par 
la loi de rétat auquel elle continue à se rattacher par la 
nationalité malgré son absence plus ou moins prolongée. 

1. T. II. p. »i4. 
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Il est vrai, que la nationalité acquise depuis la nais- 
sance n'agira plus sur Tétat des personnes et leurs rap- 
ports de famille par des influence naturelles ; à la réalité 
succédera la fiction (1). 

Fiction pour fiction, elle nous parait beaucoup mieux jus-^ 
tiflée dans le système de la loi nationale que dans celui 
du domicile. Pour être admis dans une nationalité nou- 
velle, on exige dans la plupart des cas un séjour plus ou 
moins prolongé dans le pays dont on désire devenir 
citoyen, ce qui suppose déjà une certaine assimilation aux 
mœurs de ses habitants, tandis que pour y fixer son 
domicile il suffit d'y transporter son principal établisse- 
ment sans aucune condition de stage. 



IV 



La puissance paternelle doit donc dépendre de la loi 
nationale de la famille. Cette loi assure d'un côté la plus 
grande stabilité possible dans les rapports de famille, de 
Vautre elle s'adapte le mieux aux mœurs et au caractère 
des individus, dont il s'agit de régler les droits et les de- 
voirs. 

Cette loi de la famille (pour le moment nous supposons 
que tous ses membres appartiennent à la même nationa^ 
lité) est celle du père, chef de la famille. Il transmet à 
ses enfants la nationalité et lés caractères distinctifs de 

1. Laine, t. II, p. IIS. 



30 CHAPITRE I 

sa race. De mèiae la taïaiile, maigre aoo séjour a l'étran- 
ger, continne à relever de Tétat doot son chef est sujet. 
Cet état eat chai^ de la protéger juridiquement, il est 
donc juste d^admettre que sa constitution doit toujours 
être régie par la loi de sa patrie. 

Comme le dit M. von Bar (1), les lois ayant trait à Tor- 
ganisation de la faaûlle ont un but qui ne peut être 
atteint que si les ressortissants de Tétat dont ces lois éma- 
nant y restent soumis malgré leur séjour à l'étranger. En 
sens inverse, ee même but n'exige point que les lois de 
cette espèce soient appliquées aux personnes qui ne sont 
en contact avec Fétat dont ces lois sont Tœuvre^ que 
d'une façon purement matérielle par leur séjour sur son 
territoire et sans qu'il existe, entre ces personnes et la 
souveraineté à laquelle' le territoire est soumis, un lien 
plus constant résultant de la nationalité. 

Nous consulterons uniquement la loi nationale de la 
famille pour savoir si un de ses membres est soumis à la 
puissance paternelle, ainsi que pour déterminer les per- 
sonnes à qui est attribué l'exercice de celte autorité. 
Cette même loi nous indiquera également les événements 
qui y mettent fin. 

Quant aux droits et devoirs qui découlent de la puis** 
sance paternelle, la même solution s'impose. Pourtant 
quelques mots d'explication sont nécessaires. 

Comme nous l'avons indiqué plus haut, ces droits sont 
de deux espèces, ils portent ou sur la personne ou sur 
les biens de Tenfant. 

1. T. I, p. 119. 



--i 






STATUT DE LA PUISSANCE PATERNELLE Bl 

Les premiers ont pour but de permettre aux parenté 
l'accomplissement des devoirs que la loi leur impose à Té' 
gard des enfants. Ils doivent les élever et les protéger 
jusqu'à ce qu'ils soient en état de se suffire à eujl-jâàA- 
mes, et les droits qu'ils ont but leur per^onfne ne sont 
qu'un corollaire dû devoir d'éducation qui leur incombe. 

Relativement a celte espèce de droits tout le monde e^ 
d'accord pour admettre l'application de la loi personnelle. 
Cette opinion était professée par les auteurs statutaires de 
l'ancien droit et personne ne la conteste aujourd'hui, paf ce 
qu'il s'agit ici, comme on l'a très bien dit, « de rapports 
tellement personnels qu'ils doivent être partout les mê- 
mes et qui ne peuvent se modifier sous Tinfluence des 
circonstances accidentelles, et qui correspondent à ce 
qu'il y a de plus intime dans les moeurs et le caractère 
de chaque peuple » (1). 

En ce qui conqerne les effets réels de la puissance 
paternelle, la discussion qui existait dans l'ancien droit 
est loin d'être close. Nous nous proposoiis de traitei" 
cette question à la fin de ce travail d'une façon détaillée, 
pour le moment nous pouvons dire que nous ne Vbyôns 
pas de raison pour soumettre les effets réels de la puis- 
sance paternelle à une autre loi que celle qui régit les 
droits qu'elle confère sur la personne. Les uns et les 
autres ont absolument le même but : protection des êtres 
incapables. Les premiers s'occUpent des intérêts moraux 
de l'enfant, tandis que les seconds ont en vue ses intérêts 

1. Note de M. Renault à Tarrêt de la Cour de Gass. du 14 mars 
1877, Sirey, 1878,1,25. 
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matériels, mais à part cela il n'y a pas de didéreuce Je 
nature entre les deux espèces de droits; aussi Topini on 
qui leur applique la môme loi est aujourd'hui admise par 
la grande majorité des auteurs, et ce n'est que dans les 
pays régis par le Common Law que la territorialité 
triomphe (1). 

Jusqu'à présent nous avons supposé que les personnes 
engagées dans les rapports de puissance paternelle, appar- 
tenaient à la même nationalité et avaient par conséquent 
la même loi personnelle. 

Mais Tunité de la famille à ce point de vue peut être 
rompue; il se peut, et cela arrive en pratique, que les 
parents et les enfants soient des sujets d'élats différents 
et n'aient pas la même nationalité. Le .cas le plus fré* 
quent est le suivant: un étal, tout en attribuant à la 
naturalisation d'un chef de famille étranger des effets 
collectifs, c'est-à-dire en l'étendant à ses enfants mineurs, 

1. Laurent, Principe de droit civil, 1. 1, p. 145, n.96, le même, 
Droit civil intern,; t. VI, n. 21, Savigny, VIII, p. 334, Asseret 
Rivière, Élément de droit inernat. privé, p. 125; Fiore, 1. 1, p. 12C. 
t. II, p. 132, Weiss, Traité élémentaire de droit intern, privé, 
p. 372 et 374. Rougelot de Lioncourt, Du conflit des lois person- 
nelles françaises et étrangères, p. 254. Despagnet. Précis de droit 
internat, privé, 604, 606, Surville, Cours élémentaire de droit 
internat, privé, 318, von Bar, 552, 556 et suiv. Vesque von Pûttlin- 
gen. Handbuch des in Œstereich-Ungarngetenden intern. Priva- 
Irechs, 2T7, Unger. System des œsterichischen allgemeinen Pri- 
vatrechs, 1. 1, p. 195, Renault dans Sirey, 1878, 1, 25. Pour V Angle- 
terre. Westlake {Lehrbuch des intern. Privatrechts), eh. 3, § 4 
et suiv. Galvo, t. II, 305, Westlake. Revue de droit internat., t. 
XIII, p. 435 et suiv. 
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ne reconnaît point le même caractère à la naturalisation 
acquise en pays étranger par un de ses nationaux, et con 
tinue à considérer ses enfants comme ses propres sujets. 

La loi nationale de la famille varie dans ces conditions, 
selon, qu'on l'envisage dans la personne de l'enfant ou 
celle du père, et la question est de savoir laquelle des deux 
lois doit prévaloir et régir la puissance paternelle. 

Il s'agit ici d'un conflit suigeneris: il reste acquis que 
la puissance paternelle forme un statut personnel, la 
loi territoriale n'est plus en question, la lutte est limitée 
entre deux lois personnelles. 

Dans ces espèces de conflits il faut avant tout analyser 
la nature intime du rapport de droit en question, exami- 
ner le but que le législateur a poursuivi en l'établissant, 
ainsi que les besoins auxquels il se proposait de donner 
satisfaction, et les trancher uniquement d'après ces con- 
sidérations. 

Nous avons déjà constaté que dans le droit moderne, la 
puissance paternelle existe et est organisée dans l'intérêt 
exclusif de l'enfant; il s'agit bien moins de droits pour 
celui qui l'exerce que de devoirs de protection imposés 
dans l'intérêt de ceux qui en sont l'objet. 

La loi nationale de Tenfant tient compte de ses mœurs 
et de son caractère, de la plus ou moins grande rapidité 
de son développement physique et intellectuel, elle nous 
paraît donc beaucoup plus compétente pour déterminer les 
meJBures propres à assurer sa protection au mieux de ses 
intérêts ; aussi croyons-nous avec la majorité des auteurs 
modernes, qu'en cas de conflit entre le statut personnel 

3 



34 CHAPITRE PREMIER 

du père et celui de Tenfant, il faut donner la préférence à 
la loi nationale de ce dernier (1). 

Il ne nous reste pour finir ce chapitre qu'à examiner 
le cas où le père et Tenfant en changeant de nationalité, 
se trouvent tous les deux soumis à une loi nouvelle. 

Quelques auteurs (2) ont prétendu que ce changement 
né doit produire aucun effet en ce qui concerne les droits 
de famille résultant de la puissance paternelle ; ils conti- 
nueraient donc à être gouvernés par la loi de l'état dont 
le père était citoyen à l'époque de la naissance de l'en- 
fant. 

D'autres (3) admettent bien que les rapports purement 
personnels doivent se ressentir du changement de natio- 
nalité, mais en ce qui concerne les droits du père sur les 
biens de l'enfant, il faut, d'après eux, s'attacher exclusi- 
vement à la loi nationale de la famille à l'époque de l'ac- 
quisition de ces biens sans s'occuper d'événements ulté- 
rieurs. 

Nous ne pouvons admettre ni l'une ni l'autre de ces opi- 
nions pour des raisons que nous allons exposer. 

Si nous ne nous trompons pas c'est Boullenois qui les 

i.L^nrent, Droit civ.int.i. VI* n. 21, Rougelot de Lioncourt, 
266 et suiv. Weiss, p. 576. von Bar, t. I,p. 532, 533, Renault, Sirey, 
1878 ; 125, Vesque von Puttlingem, p. 245 et 23 i. Brocher, Cours 
de droit intern, privé, 1. 1, p. 332, Ti. 108. Durand, Essai de droit 
intern. privé p. 355. 

2. Fiore, II, p. 123, 123. 133. Savigny, t. VIII, p. 334 (cet auteur 
applique pourtant aux effets réols de la puissance paternelle la 
loi du domicile actuel du père). 

3* von Bar, 1. 1, p. 552, 553. 
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a émises le premier dans son Traité de la personnalité et de 
la réalité des lois. Comme nous Tavons dit plus haut, il 
cherchait à éviter les inconvénients qui résultaient du sys- 
tème de la loi du domicile actuel, en décidant que les chan- 
gements de domicile du père ne devaient exercer aucune / 
influence sur la puissance paternelle et les droits qui en 
provenaient. En fait, 1^ situation de l'enfant dansTancien 
droit était bien précaire ; le père en transférant son domi- ^ 
cile d'un pays de coutume dans une province régie par 
le droit écrit pouvait modifier complètement sa condition. 
Mais malgré cela l'opinion de Boullenois était loin d'être 
acceptée, elle était même irréalisable (1). 

Aujourd'hui que la loi nationale est définitivement 
triomphante, elle est absolument inadmissible. 

Au point de vue juridique, une personne qui change de 
nationalité se trouve à l'égard des personnes qui sont en 
rapport de droit avec elle, dans les mêmes conditions que 
lorsque dans l'intérieur d'un pays une nouvelle loi vient 
modifier l'état des choses existant. Les principes de droit 
commandent le respect le plus absolu des droits acquis 
conformément à la loi nationale, et une personne qui, par 
l'effet de sa naturalisation, se trouve actuellement sou- 
mise à un statut personnel différent, sera malvenue à en 
contester la validité. 

Pouvons-nous admettre que l'enfant puisse prétendre 
qu'il a acquis le droit d'être protégé par une loi plutôt 
que par une autre? Assurément non. Son droit essentiel 
et incontestable est d'être protégé ; quant à la manière 

i. Laine, t. 1, p. 215, 216. 
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doDt cette protectioD dmt ëlre aasarée, la loi natiODale 
actndle est seule compéteote pour le déta-nÙDer. 

Si Cou s'attachait à la loi d'origine, od arriTerait â des 
«ilaalioDs Traimeat bizarres qoi proarent par elles-mê- 
mes que le systime où il y a possilHKté qa'elles se pro- 
duisent etl faux et iaexact. Noos verrioos notammeot 
une famille naturalisée dans un pays par un egour pro- 
longée et y résidant acluellemeol, soumise, quant aux rap- 
ports entre ses membres, à la loi de sa patrie d'origine 
avec laquelle elle a rompu toute relation depuis de oom- 
breuses années. Il se pourrait également qu'en vertu de 
cette théorie, an eofaut sorte de la puissance paternelle 
par nn événement que sa nouvelle loi ne reconnaît point. 
Nous ne pensons pas que ceux qui admettent celte opi- 
nion soient prêta à souscrire à toutes les conséqiiences 
qu'on a le droit d'en lirer. 
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DU STATUT DE LA PUISSANCE PATERNELLE d' APRÈS LE CODE 

CIVIL. 
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Nous venons d'étudier les conflits de lois qui peuvent 
se présenter en matière de puissance paternelle au point 
de vue purement théorique, et sans nous préoccuper des 
dispositions contenues sur ce sujet dans le Code civil. Il 
nous reste maintenant à exposer les solutions que la légis- 
lation et la jurisprudence en France donnent à ces ques* 
tiens. 

Pour le moment nous considérerons la puissance pater- 
nelle comme un ensemble, c'est-à-dire comme une insti- 
tution juridique composée de différents droits et devoirs, et 
nous tâcherons de désigner la loi qui, d'après les princi- 
pes consacrés par le droit positif, doit la régir. Dans la 
seconde partie de cette étude, quand nous aurons passé 
à Texamen détaillé de ses effets, nous indiquerons les 
exceptions qui doivent y être apportées et exposerons les 
raisons qui les motivent. 

Dans le chapitre précédent nous avons bien pu négliger 
de discuter la question de savoir si la jouissance de la 
puissance paternelle doit être reconnue aux étrangers, 
l'égalité du citoyen et de l'étranger au point de vue des 
droits privés étant un des principes fondamentaux du 
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droit international privé. Uu principe de droit supérieur 
s'oppose à toute distinction entre les nationaux et ceux 
qui ne le sont pas; Tindividu a le droit au libre dévelop- 
pement de sa personnalité civile et physique sans aucune 
considération de territoire et de nationalité. 

Mais ici nous nous trouvons en présence d'une législa- 
tion qui est loin d'avoir admis cette égalité, et qui con- 
tient encore quelques dispositions, dont l'origine féodale 
nous parait une raison suffisante pour les condamner 
comme contraires à nos idées modernes. 

Avant donc de déterminer la loi qui gouverne en cas 
de conflit un rapport de droit, il est indispensable de 
savoir si le conflit est de nature à s'y présenter, c'est-à- 
dire si l'étranger est admis à invoquer à son profit le 
droit dont il s'agit. 

Dans le système qui semble prévaloir en jurisprudence, 
le législateur français a conservé dans l'article 11 du Code 
civil, l'ancienne dislinclion de tous les droits civils en 
facultés du droit naturel et celles qu'on peut considérer 
comme une création de la loi positive. Les premières 
appartiennent aux étrangers aussi bien qu'aux nationaux 
même en absence de tout traité diplomatique ; la jouis- 
sance des facultés du droit civil, dans le sens strict du 
mot, est réservée aux sujets français; un traité peut seul 
autoriser les étrangers à en invoquer le bénéfice. 

Nous sommes loin d'approuver le système de la juris- 
prudence française, et nous pensons que l'article 11 du 
Code civil se prête facilement à une autre interprétation, 
beaucoup plus conforme aux idées actuellement en 
vigueur sur les rapports internalionaux. Nous croyons 
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notamment, que toutes les lois relatives à la puissance 
paternelle ayant pour but la protection des incapables^ il 
n'y a point de motif à faire en cette matière aucune dis- 
tinction entre les étrangers et les regnicoles. Les uns 
aussi bien que les autres ont également besoin et même ont 
le droit d'être protégés, et il serait certainement inhumain 
de contester aux premiers ce droit, sous prétexte qu'ils ne 
sont pas les sujets du pays. 

Mais, comme nous disions tout à l'heure, d'après le sys- 
tème admis par la jurisprudence et qui trouve, même dans 
la doctrine, des défenseurs autorisés, tous les droits qu'un 
homme peut exercer sont divisés en deux groupes, en 
droits naturels et droits civils. La question est de savoir 
dans laquelle de ces deux catégories il convient de placer 
la puissance paternelle. 

Faut-il la considérer comme une institution dérivant 
de la nature même, et comme telle, accessible aux étran- 
gers, ou au contraire ne convient-il pas d'y voir une 
création plus ou moins arbitraire de la loi civile, dont la 
jouissance e&t réservée aux sujets de l'Etat. 

Aucun doute n'est permis à cet égard. Nous nous som- 
mes sulfisamment expliqué sur ce point au début de ce 
travail, pour que nous n'ayons pas besoin d'y revenir 
encore une fois. La puissance paternelle, avons-nous 
dénibntré, est un droit dérivant de la nature même. Il 
s'agit tout simplement de la protection des êtres faibles 
et incapables de se suffire à eux-mêmes, et il est impos- 
sible de voir dans cette protection une création du légis- 
lateur civil. 

Dans l'ancien droit on considérait la puissance pater- 
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nelle comme une faculté du droit Datnrel (1), et la joris- 
prudence actuelle admet bien qu*im père étranger en est 
ioTesti en France, même en dehors de tout traité (2). Les 
décisions des tribanaux sont assez rares sar ce point, et 
nous ne saTons pas s'ils admettraient on père étranger à 
la jouissance de tons les attributs de la puissance pater- 
nelle ; mais quelques auteurs qui acceptent le système de 
la jurisprudence sur la condition des étrangers en France 
font une sous- distinction. 

Ils reconnaissent c en principe > aux étrangers la 
jouissance de la puissance paternelle, mais c dépouillée 
des attributions spéciales de la loi française (3). > 

Mais tandis que les uns f4) considèrent comme attri- 
butions spéciales de la loi française et le droit de correc- 
tion et Tusufruit légal, les autres (5) refusent aux étran- 
gers seulement ce dernier droit. 

Celle distinction nous parait absolument arbitraire. 
Scinder la puissance paternelle et considérer certains de 
ses effets comme droits naturels parce qu'ils sont c une 
conséquence nécessaire des devoirs que la nature impose 
aux père et mère > (6), et attribuer aux autres le caractère 

1. Boullenois, Dissertation^ Vingtième question, p. 411. Traité 
de la personnalité des lois, T. II, p. 32. 

2. Cass. 17 février 1875. Journal du Palais, 1875, p. 488. Cour 
Paris 2 août 1872. Journ. du droit int, privé, 1874, p. 32. Weiss, 

p. 575. 

3. Demante. Cours analitique de Code civilj t. I, p. 93. 

4. Demante, 1. 1, p. 93, note 1. 

5. Aubry et Rau, Cours de droit civil, t. I, p. 303 et note 60 à 
la même page. 

0. Aubry et Rau, t. I, p. 302. 
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de droits civils « parce qu'ils ne sont pas une conséquence 
des devoirs que la nature impose à la paternité » (1) est 
absolument inadmissible. 

Nous croyons qu'il est possible, même dans lé système 
de la jurisprudence, de reconnaître aux étrangers la jouis- 
sance de tous les attributs de l'autorité paternelle. Car 
au fond, comment distinguer les effets de la puissance pa- 
ternelle qui sont une conséquence nécessaire des devoirs 
que la nature impose de ceux qui ne le sont pas. Ce 
que nous voyons de fondé sur la nature, c'est le droit de 
l'enfant d'être protégé ; la manière dont cette protectio n 
doit être organisée, les droits qu'elle confère et les de- 
voirs qu'elle impose, chaque législateur le détermine en 
prenant en considération les mœurs et le degré de civili- 
sation de ses sujets, et il est absolument impossible de 
dire que tel législateur se rapproche mieux de la nature 
que tel autre, la nature elle-même étant chose variable 
d'un pays à l'autre. 

En ce qui concerne le droit de correction, nous ne 
voyons pas de motif pour le refuser à un père étranger. 
Ce droit est une conséquence naturelle des devoirs de 
protection imposés au père de famille, pour mener à 
bonne fin l'éducation de l'enfant. Il n'y a là rien d'artifi- 
ciel et spécial à un pays déterminé. Si l'on recon- 
naît qu'un père étranger est investi en France de la 
puissance paternelle, il faut lui accorder certainement 
les moyens de s'acquitter, au mieux des intérêts de 
l'enfant, de la mission dont la loi le charge, 

1. Aubry et Rau, t. I, p. 303 et note 60. 
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Quant au droit de jouissance légale, on prétend aussi 
que c'est un droit civil réservé aux Français. Nous ne le 
pensons pas. 

Nous avons déjà dit que, si la loi accorde quelquefois 
des droits de jouissance aux parents de l'enfaot sur les 
biens de ce dernier, elle ne les considère point comme 
une faveur créée dans l'intérêt des parents. Elle le fait 
uniquement dans l'intérêt de l'enfant, croyant que l'admi- 
nistration de son patrimoine sera mieux faite si l'on y inté- 
resse les administrateurs par une récompense pécuniaire. 

Ce droit de jouissance est conçu dans un but de pro- 
leclion et comme tel doit être déclaré une faculté du 
droit naturel. On objecte et on dit que le droit d'usufruit 
c n'est pas admis d'une manière tellement universelle, 
qu'il puisse être considéré comme un droit naturel, d 
De ce que l'usufruit légal ne se retrouve pas dans tou- 
tes les législations (1), il ne s'ensuit pas que ce soit une 
création arbitraire de la loi civile. Tout ce que l'on peut 
dire, c'est que dans certains pays on a cru nécessaire, 
pour assurer la bonne gestion des biens des enfants d'y 
intéresser leurs parents, tandis que dans les autres on a 
pensé pouvoir s'en remettre à leur affection. 

Nous croyons donc qu'il est possible dans l'état actuel 
de la législation française de soutenir : 

1). Que la puissance paternelle, étant un droit dérivant 
de la nature, la jouissance en doit être accordée aux 
étrangers aussi bien qu'aux nationaux. 

1. Pourtant on peut dire qu'il forme le droit commun du monde 
civilisé, les pays qui l'admettent étant beaucoup plus nombreux 
que ceux où il n'existe pas. 



STATUT DE LA PUISSANCE PATERNELLE 43 

2). Qu^il n*y a pas lieu de faire de distinction entre ses 
différents attributs, et d'en accorder un certain nombre 
aux étrangers en leur refusant les autres. Tous les droits 
et devoirs dont elle se compose doivent être considérés 
comme droits naturels, et comme tels sont accessibles 
aux étrangers. 



II 



Nous avons démontré que d'après le Code civil, les 
étrangers sont admis à la jouissance de tous les droits 
qui résultent de la puissance paternelle. Cette question 
préliminaire une fois résolue, il faut voir à présent 
quelle est la loi qui en cas de conflit doit l'emporter et 
être appliquée; en d'autres termes il s'agit de déterminer 
le statut de la puissance paternelle. 

La puissance paternelle forme dans Thomme un état, 
une condition (1). Les personnes qui y sont soumises et 
celles qui l'exercent se trouvent les unes à l'égard des 
autres dans les rapports de parenté. Les premières possè- 
dent l'état ou la qualité d'enfants légitimes ou naturels, 
les secondes ceux de pères ou mères légitimes ou natu- 
rels. La puissance paternelle n'est autre chose que les 
droits et les devoirs que la loi a cru devoir attacher à 
ces qualités ; ellp est donc la suite et la conséquence 
nécessaire de l'état des personnes (2). 

Nous avons dans le Code civil une règle précise, à 

, 1. BouUenois, Traitéj I, p. 68. 
2. Laine, t. II, p. 115. 
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laquelle nous nous aUadicnNis pour la solatioa de tous 
les cooflits auxquels la paksaiice paternelle pourrait 
donner lieo. (Test Talinëa 3 de Tartide 3, qui dit que : 
c ks loid ooDcemant Fétat et la capacité des personnes 
régissent les Français, même résidant en pays étran- 
ger. > 

Quant aux étrangers séjournant en France, il est géné- 
ralement admis dans la doctrine et dans la jurisprudeoce, 
qu'ils restent sous l'empire de leur loi nationale pour 
toutes les questions dictai et de capacité. 

Comme Fétat des personnes est inséparable de leur 
condition juridique, (I), il y a lieu de décider que la loi 
qui doit les régir d<Ht être la même. Le Code civil en 
disposant que Fétat des personnes relève de leur loi 
nationale, soumet par là à cette même législation tous les 
droits et devoirs qui y sont attachés. La puissance pater- 
nelle, n'étant qu'un ensemble de droits et devoirs inhé- 
rents à Fétat de père l^itime ou naturel, et à celui de 
nis légitime ou naturel, forme un statut personnel et 
dépend comme tel de la loi du pays auquel un individu 
appartient par sa natioualité. 

Les tribunaux français ont eu à se prononcer plusieurs 
fois sur la question, et ils ont toujours admis la personna- 
lité du statut de la puissance paternelle (2). 

Nous sommes d^accord avec la jurisprudence sur ce 
point, et nous Fapprouvons complètement lorsqu'elle ne 

1. Laine, t II, p. 138, Flore, t. I, p. 90. 

2. Cass., 14 mars 1877, Sirey, 1878, 1, 25, note de M. Renault, 

Cour Paris, 2 août 1S72, Joum, du droit inlern. privée 1874, 
p. 32. 
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fait point de distinction entre les effets personnels de la 
puissance paternelle et ceux qui portent sur les biens. 
Nous pensons que le texte de la loi, aussi bien que la tra- 
dition, autorisent cette interprétation de l'article 3 du 
Code civil, et nous tâcherons de le prouver dans le der- 
nier chapitre de ce travail où nous traiterons des effets 
réels de la puissance paternelle. 

Mais si la jurisprudence française applique la loi natio- 
nale à tous les effets de la puissance paternelle, elle y 
apporte des restrictions, conformément à son système qui 
veut que la loi étrangère soit toujours écartée, lorsque 
son application est de nature à porter préjudice à un inté- 
rêt français. 

La question se présente quand il y a conflit entre deux 
lois personnelles, c'est-à-dire dans le cas où l'enfant et 
celui sous la puissance. duquel il se trouve n'ont pas la 
même nationalité, mais l'un d'eux est Français. 

Nous avons dit d'après quels principes il convient de 
résoudre le conflit de deux statuts personnels; les tribu- 
naux français ont mis ces principes complètement décote 
et ont écarté la loi nationale de l'enfant, sous prétexte 
qu' € elle blessait les principes que la loi française consi- 
dère comme fondamentaux pour la famille et comme 
étant la conséquence nécessaire de la puissance pater- 
nelle » (1).^ 

Ceci tendrait à faire croire que les principes d'ordre pu- 
blic et les droits de l'état français, s'opposent à l'admis- 
sion d'une loi étrangère qui contiennent des dispositions 

r 

1. Cass., 13 janvier 1873. Dallez, 1, 297. 
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différentes sur la puissance paternelle. Dans deux autres 
décisions des tribunaux français, nous retrouvons à peu 
près les mêmes motifs (1). Mais il n'est pas difficile de 
constater que ces considérations tirées de Tordre public 
et de la souveraineté nationale, ne sont pour les juges 
français qu'un simple prétexte. 

Dans toutes ces affaires il s^agissait d'une mère fran- 
çaise qui réclamait la tutelle légale et la jouissance des 
biens de ses enfants de nalionalilé étrangère, dont la loi 
personnelle n'admettait ni Tune ni Tautre. Comme dans 
le système de la jurisprudence française on ne doit jamais 
appliquer une loi étrangère lorsqu'elle lèse un intérêt 
français, la loi nationale de Tenfant a été écartée. Seule- 
ment on a essayé de donner à cette dérogation au prin- 
cipe de la personnalité du statut de la puissance pater- 
nelle, des raisons d'un ordre plus élevé que celles tirées 
de la lésion d'un intérêt particulier français. Car il est 
de toute évidence que Tintérêt général et les droits de la 
souveraineté ne sont nullement intéressés dans la ques- 
tion. On ne voit pas c l'atteinte qui sera portée à Tordre 
public et au régime de la propriété en France, parce 
qu'une mère n*y jouira pas de la tutelle et de Tusufruit 
légal sur les biens de ses enfants mineurs étrangers, si 
du reste, leur personne est suffisamment protégée et 
leurs biens convenablement administrés > (2). 

Une seule fois la question du conflit de deux statuts 

1. Cour Bourges, 4 août 1874, Sirey, 1875, 2, 69. Tribunal Seine, 
5 avril 1884, Journal du droit intern. privéy 1884, p. 521. 

2. De Lioncourt, p. 258. 
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personnels a été abordée de front par la Cour de Cassation. 
Elle a été résolue en faveur de la loi de celui qui exerce 
la puissance paternelle. Nous parlerons de cet arrêt de 
la Cour à la fin de cette étude. 



m 



Nous pouvons dire que dans la plupart des pays conti- 
nentaux on donne aux conflits que nous traitons ici la 
même solution qu'en France (1). 

Mais la législation anglo-américaine diffère profondé- 
ment sur ce point, comme sur beaucoup d'autres, de ce 
qui est admis sur le continent. 

Dans les pays régis par le Common Law (2) on soumet 
le mineur étranger à la loi territoriale pour tout ce qui 
concerne la protection de sa personne et de ses biens ; la 
puissance paternelle y est considérée comme un statut 
réeL Seulement il est impossible de pousser ici ce prin- 
cipe aussi loin * qu'en matière de tutelle. On peut bien 
refuser en Angleterre à un tuteur étranger tout pouvoir 
sur la personne et les biens du pupille, tant qu'il n'a pas 
été confirmé parla Cour de Chancellerie; mais il estim- 

1. Voir pour TAw^n'c/ig, Unger, t. I, p. 195 et suiv. Vesque von 
Puttlingen, p. 244 et suiv. ; pour V Allemagne, von Bar, 1. 1 p. 532 
et suiv., Savigny, t. VIU, p. 334, pour Vltalie, Esperson. Le droit 
international privé dans la législation italienne^ seconde partie 
p. 43, n. 25 ; Fiore, t. II, p. 116 et suiv. 

2. Westlake. Lehrbuch des internationalert Privarechts (édi- 
tion allemande par Holtzendorff), p. 52, § 8. 
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possible de contester aux père et mère étrangers leur qua- 
lité qui dérive de la nature même. 

Aussi la doctrine anglaise admet bien la loi du domi- 
cile quand il s'agit de savoir si une personne est soumise à 
la puissance paternelle ou non. Mais c'est là toute la con- 
cession qu'elle fait à la personnalité, et pour tout ce qui 
concerne la détermination des droits et devoirs qui résul- 
tent de Tautorité palernelle, elle applique uniquement la 
loi anglaise. 

Cette doctrine se trouve bien résumée daos les obser- 
vations du Lord Chancelier Cottenlham. c On a avancé, 
dit-il, que la Cour doit reconnaître Tautorité d'un tuteur 
étranger, parce qu'elle reconnaît l'autorilé du père d'un 
enfant étranger. Cet exemple prouve directement le 
contraire; car bien qu'il soit vrai que l'autorité paternelle 
sur cet enfant est reconnue, l'autorilé reconnue esl seule- 
ment celle qui existe en vertu de la loi anglaise. Si en vertu 
de la loi du pays auquel les parties appartiendraient la 
puissance paternelle était bien plus étendue et arbitraire 
que dans notre pays, suppose-t-on qu'il serait permis à 
un père d'outrepasser ici les limites de l'autorité qu'ac- 
corde la loi de notre pays. C'est la loi de notre pays qui 
règle donc l'autorité du père d'un enfant étranger rési- 
dant en Angleterre et non la loi du pays auquel l'enfant 
appartient > (1). 

1. Calvo,t. II, p. 305. 



DEUXIÈME PARTIE 



Application des principes. 



Les résultats auxquels nous sommes arrivés dans la 
partie précédente peuvent se résumer en quatre règles 
suivantes : 

1) Les étrangers aussi bien que les nationaux sont ad- 
mis à la jouissance de la puissance paternelle et des 
droits qui en découlent. 

2) La puissance paternelle étant un effet, une suite né- 
cessaire de l'état des personnes doit dépendre de la loi 
nationale de la famille. 

* 3) Si le père et l'enfant n'appartiennent pas à la même 
nationalité, c'est la loi personnelle du dernier qui doit 
prévaloir. 

4) Il d'est permis de déroger 5 ces règles que dans les 
cas où l'ordre public en vigueur dans un pays l'exige. 

Nous allons essayer à présent de faire Tapplicatioa de 
ces règles aux différentes situations qui sont de nature 
à se présenter en la matière. 

Cette seconde partie sera divisée en trois chapitres. 

Le premier sera consacré à l'examen des conflits qui 
s'élèvent lorsqu'il s'agit de savoir si une personne est 
soumise à la puissance paternelle et à qui il faut en at- 
tribuer l'exercice. Nous y comprendrons également 1 étude 

4 
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des évéoemeots qui mettent fin à la puissance, soit d^une 
manière régulière, soit exceptionnellement. 

L'étude des effets personnels de la puissance paternelle 
fera l'objet du second chapitre. 

Le troisième et dernier s'occupera des droits que la 
puissance paternelle confère sur les biens de Tenfant 
(droits d'administration et de jouissance légales). 



VHjbmm* 






CHAPITRE PREMIER 

DES PERSONNES SOUMISES A LA PUISSANCE PATERNELLE, DE 
CELLES QUI SONT APPELEES A L^EXERGER ET DES ÉVÉNE- 
MENTS QUI Y METTENT FIN. 



I 



Diaprés le Code civil français les mineurs seuls qui ont 
encore leur père et mère vivants se trouvent soumis à la 
puissance paternelle. A la mort de l'un d'eux, il y a lieu 
à la tutelle qui existe alors simultanément avec la puis- 
sance paternelle dépouillée de quelques-uns de ses effets 
au profit de la tutelle. 

Uexercice de Tautorité paternelle est attribué au père 
pendant le mariage, et ce n'est qu'à sa mort ou lorsqu'il 
se trouve dans l'impossibilité morale ou physique de 
s'acquitter de sa mission, que la mère est appelée à le 
remplacer. 
' La majorité de l'enfant fixée à l'âge de 21 ans et l'é- 
mancipation, qui peut avoir lieu même avant cet âge, y 
mettent fin. 

Le Code civil avait complètement négligé de détermi- 
ner les cas dans lesquels les parents pouvaient être déchus 
de l'autorité que la loi leur confère sur leurs enfants. La 
jurisprudence avait essayé de combler cette lacune en 
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empêchant les abus que les parrats pcavaient y commet- 
tre. 

Aajoard*hiii nous possé Jons une loi complète sur la 
protection des enfants maltraités oa moralement aban- 
donnés. Cette loi organise la déchéance de la puissance 
paternelle en la déclarant obligatoire dans certains cas, 
(art. 1), laissant aux tribunaux la faculté de la prononcer 
dans les autres (arU 2). 

Ed cas de divorce la garde des enfants est confiée à 
répoux au profit duquel le divorce a été prononcé, à moins 
que le tribunal dans rintérèt'de Tenfant n'en décide autre- 
ment. 

D'après le nouveau Code civil espagnol Tenfant reste 
sous la puissance de son père et à son défaut sous celle 
de sa mère, jusrfu'à sa majorité ou son émancipation. 
Ce n'est qu'après la mort de ses deux auteurs qu'il y a lieu 
de lui donner un tuteur. La mère qui se remarie perd en 
principe la puissance paternelle, à moins que le père, par 
une clause testamentaire, n'en ait décidé autrement; 
mais à la mort de son nouvel époux, elle la recouvre. 

La puissance paternelle espagnole cesse : 

1 ) Par la mort du père, de la mère ou de Tenfant. 

2} Par rémancipation. 

3) Par Tadoption qui fait sortir l'enfant de sa fdruille 
et le fait rentrer dans la famille de l'adoptant. Ce dernier 
acquiert sur lui la puissance paternelle. 

Le Code civil espagnol fait résulter rémancipation de 
trois, événements : 

1) Le mariage de Tenfant» 
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2) Sa majorité. 

Donc on peut dire qu'actuellement en Espagne la majo- 
rité fait cesser la puissance paternelle, étant donné que la 
loi la considère comme un cas d'émancipation nécessaire, 
qu'il n'est pas au pouvoir des parents d'empêcher. 

3) L'émancipation proprement dite, c'est-à-dire une 
concession du père ou de la mère qui exerce la puis- 
sance. 

La déchéance de la puissance paternelle est également 
organisée par le nouveau code. Celui qui on est investi la 
perd: 1* en suite d'une condamnation criminelle à titre de 
peine ; 2° en suite d'un jugement en séparation de corps 
qui statue en ce sens. Enfin les parents peuvent en être 
temporairement privés par les tribunaux, lorsqu'ils trai- 
tent leurs enfants avec dureté ou lorsqu'ils leur donnent 
des ordres, des conseils ou des exemples corrupteurs. 

La puissance paternelle est suspendue par le fait dé 
l'interdiction ou de l'absence judiciairement déclarées. 

En lialiej l'enfant reste sous la puissance paternelle 
aussi longtemps qu'il a un de ses auteurs en vie. Durant 
le mariage cette autorité est exercée par le père, en cas 
d'impossibilité par la mère ; après la dissolution du ma- 
riage par le conjoint survivant (art. 220). 

Elle cesse par la majorité ou l'émancipation de l'enfant. 

La loi italienne autorise le président du tribunal à ordon- 
ner réloignement de l'enfant de la maison paternelle lors- 
que de justes motifs rendentcetéloignement nécessaire (art. 
221). Si le père ou la mère abusent de l'autorité pater- 
nelle, par la violation ou la négligence de leurs devoirs 
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OU par une mauvaise administration des biens de Tea- 
fant, le tribunal pourra, sur la demande des parents ou du 
ministère public, nommer un tuteur à la personne de 
Tenfant ou un curateur à ses biens. 

Dans les pays régis par le droit commun allemand (1) 
(nous avons dit que les codes particuliers en diffèrent peu 
sur ce point), Tenfant est soumis à la puissance paternelle 
pendant toute sa vie. Mais les événements qui y mettent 
fin sont tellement nombreux, que cette durée indéfinie de 
la puissance paternelle n'est au fond qu'un principe théo- 
rique sans aucune portée pratique. 

D'abord l'enfant est absolument libre de rompre le lien 
qui l'unit à son père, en fondant un établissement séparé 
(separatio economia) ; la nomination de l'enfant à une 
fonction publique le fait sortir également de la puissance 
paternelle. Elle cesse à l'égard des filles par le mariage. 

La puissance n'appartient qu'au père, à sa mort il y a 
lieu à la tutelle. Toutefois la mère, même pendant le 
mariage, a certains droits sur l'enfant relativement à son 
éducation. 

Les enfants adoptifs tombent sous la puissance paternelle 
de l'adoptant, seulement dans le cas où c'est un ascendant 
qui les adopte (voUkommene adoptio) et en cas d'adro- 
gation. 

La déchéance, la restriction et la privation de la puis- 
sance paternelle sont prononcées dans des cas assez nom- 
breux. Du reste, en Allemagne, le père de famille est loin 

1 . Dernbourg, Pandekten, t. III, p. 54 et suiv. Baron, Pandekten 
p. 591. 
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(le jouir de la liberté complète qu'il possède en France 
quant à Texercice de son droit de père. Il est placé sous 
}e contrôle du tribunal tutélaire {Vormnndschaftsgericht)^ 

qui a le droit d'intervenir pour empêcher tout usage abusif 
de l'autorité paternelle. 

En Angleterre (1) la puissance paternelle appartient au 
père. Elle prend fln par la majorité de Penfant, la loi 
anglaise ne connaît pas l'émancipation. Le Lord Chance- 
lier qui est chargé plus spécialement de la protection des 
mineurs, peut, au nom du roi chef de toutes les familles, 
déléguer à un étranger l'autorité et les pouvoirs que le 
père se montre indigne de conserver (2). 

Il 

Comme on Ta vu par le court exposé de législation 
comparée que nous venons de donner, les lois de ditfé- 
renls états sont loin de contenir les mêmes dispositions 
sur ce point. Les unes font notamment durer la puissance 
paternelle (avec tous ses attributs) aussi longtemps que 
l'enfant a un de ses auteurs en vie, tandis que d'après 
les autres le décès de l'un deux donne ouverture à la 
tutelle. De même dans certains pays l'exerciœ de l'auto- 
rite paternelle est toujours réservé au père, la mère en 
est complètement exclue. 

Supposons qu'un enfant espagnol réside en France 

1. Lehr, Eléments du droit civil anglais j p. 117 et suiv. 

2. Blackstone, Commentaire sur les lois anglaises, t. II, p. lois 
et suiv. 
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avec ses pareiiU cl y porde sa mère. D'après sa loi per- 
sonnelle il n'y a rien de changé dans sa condition, il con- 
linue comme par le passé, à rester sous la puissance de 
son père dont les droits ne subissent aucune modifica- 
tion. La loi française décide au contraire que dans ce cas 
l'enfant sera en tutelle, et défère au père survivant Texer- 
cice de cette autorité. La loi personnelle de Fenfant et la 
loi territoriale sont donc en conQit et il s'agit de savoir 
laquelle des deux doit prévaloir? 

Il se peut même qu'il y ait conflit sans que Tenfant 
quitte le sol de sa patrie; ce qui arrive dans le cas sui- 
vant. Un enfant de nationalité allemande possède des 
biens on France, il n'a plus que son père, qui, d'après sa 
loi personnelle, conserve la puissance paternelle et Tad- 
ministration légale du patrimoine de l'enfant. D'après 
le Code civil Tadministralion légale cesse dès que l'un des 
auteurs de l'enfant est décédé. Faut-il considérer le 
mineur allemand, relativement aux biens situés sur le 
territoire français, comme soumis à la puissance pater- 
nelle et partant à l'administration légale, ou décider d'a- 
près la loi française? 

Conformément au principe de la personnalité du sta- 
tut de la puissance paternelle nous nous attacherons uni- 
quement à la loi nationale de la famille dont l'enfant étran - 
ger fait partie, pour le règlement de toutes les questions 
qui se présentent ici. Celte loi nous dira d'abord si l'en- 
fant est suijuris ou s'il se trouve sous l'autorité de ses 
parents; elle désignera également la personne à qui il 
convient d'attribuer l'exercice de la puissance paternelle 
et des droits qui y sont aflTérents. 



^ 
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L'ordre public international n'exige pas assurément 
qu'un enfant espagnol qui n'a plus que son père, soit en 
tutelle en France, parce que la loi française décide ainsi 
pour ses sujets et refuse tout effet aux conventions qui 
y dérogent (art. 6). Cette disposition du Code civil est 
bien d'ordre public, mais seulement d'ordre public interne 
ou relatif; elle ne s'applique donc qu'aux nationaux et 
ceux-ci n'y échappent pas, quel que soit l'endroit où 
ils se trouvent. 

Nous avons deux décisions des tribunaux français 
qui semblent admettre ici l'application de la loi person- 
nelle (1). 

La question s'est présentée d'une façon plus directe 
devant la Cour de Bruxelles, qui s'est prononcée à cette 
occasion en faveur de la loi nationale de la famille étran- 
gère (2). L'affaire dont cette Cpur a eu à s'occuper est 
très intéressante et mérite d'être rapportée. 

Un Espagnol avait épousé une femme de nationalité 
belge et les époux résidaient en Belgique lorsque la fem- 
me mourut. Le mari provoqua, en sa qualité de tuteur 
légal de sa fille mineure, la réunion d'un conseil de 
famille qui procéda à la nomination d'un subrogé-tuteur. 
La tutelle ainsi constituée avait fonctionné pendant plu- 
sieurs années, quand le père se ravisa et assigna les 
membres du conseil de famille devant le tribunal de Bru- 
xelles, pour faire prononcer la nullité de la tutelle. Il se 

1. Cour Paris, 2 août 1872. Jour nal du droit intern. privé, iS7i, 
p.32.Cass. 14 mars 1877, Sirey 1878, 1, 25. 
2, Cour Bruxelles, 29 juillet 1865, Pasicrisie belge, 1866, II, 57. 
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fondait dans sa prétention sur la loi espagnole (sous i'em - 
pire de laquelle il se trouvait avec sa fille mineure) , qui 
n'autorise la constitution de la tutelle que dans les cas où 
Tenfant a perdu son père et sa mère. 

Le tribunal de Bruxelles rejeta sa demande sous pré- 
texte qu'en se prêtant à la convocation du conseil de 
famille et à la nomination du subrogé-tuteur, en les pro- 
voquant même, le père espagnol avait renoncé à se préva- 
loir des droits quMI tenait de sa loi nationale. Sur rap- 
pel interjeté par le père, la Cour de Bruxelles infirma le 
jugement du tribunal de première instance, en déclarant 
que la qualité de père et d'administrateur légal relèvent 
uniquement de la loi de celui qui en est investi et qu'en 
conséquence c'est la loi espagnole qui devait être prise 
en considération. Quant aux arguments tirés de la pré- 
tendue renonciation que le père aurait faite à ses droits 
en s'associant aux actes de la tutelle, la Cour les déclare 
sans valeur, le père n'ayant pas pu renoncer à une qua- 
lité imposée par une loi d'ordre public. 

Nous avons déjà dit que la doctrine anglaise, à ren- 
contre de ce qui est admis sur le continent, fait régir les 
rapports des enfants étrangers avec leurs auteurs par la 
loi anglaise. Mais quand il s'agit de savoir si un enfant 
étranger est soumis à la puissance paternelle il semble 
que la jurisprudence anglaise permette de consulter la 
loi de son domicile, seulement la condition de l'enfant 
une fois déterminée, la loi anglaise est seule compétente 
pour mesurer l'étendue des droits conférés au père sur 
la personne et les biens de l'enfant étranger. 
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Si Tenfant et les parents n'ont pas la même nationalité 
et sont régis par des lois personnelles différentes, nous 
consulterons, conformément à ce que nous avons dit plus 
haut, la loi nationale de Tenfant pour savoir sUl est sfid 
juris ou soumis à la puissance paternelle. 

La question est plus délicate lorsqu'il s'agit, en cas de 
différence de nationalité, de désigner la personne à la- 
quelle sera attribué l'exercice de Tautorité paternelle. 

On peut se demander s'il est permis de négliger et de 
mettre complètement de côté la loi du père ou de la 
mère. 

La qualité de père (ou de mère) de famille investi de 
la puissance paternelle est sans doute un état de la per- 
sonne qui produit des conséquences juridiques (des droits 
et devoirs y sont attachés), et constitue pour le père un 
statut personnel. 

Or, le principe que Tétat des personnes doit toujours 
être régi par leur loi nationale ne serait-il pas violé si on 
faisait complètement abstraction de la loi du père. 

Plus haut nous nous sommes prononcé en faveur de la 
loi de l'état auquel l'enfant appartient, parce que nous ne 
prenions en considération qu'un seul côté de la question. 
Nous avons envisagé jusqu'à présent la puissance pater- 
nelle uniquement dans la personne de l'enfant, et nous 
avons vu que c'est une mesure de protection et de garde 
instituée à son profit. Mais il ne faut pas non plus oublier 
qu'elle constitue pour celui qui en est investi une charge, 
un devoir, une obligation ; la loi lui impose la mission 
d'élever l'enfant et de veiller à la conservation de ses 
intérêts matériels, en administrant son patrimoine. Sa loi 
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pertionnelle sachant mieux que loule autre s'il est capable 
de s'en acquitter, Tapplicalion simultanée des deux lois 
personnelles paraît donc nécessaire. 

Un exemple pris dans la pratique fera mieux compren- 
dre la difficulté. Supposons un enfant italien n'ayant plus 
que sa mère, qui est de nationalité allemande. D'après le 
Code civil italien, il reste sous la puissance paternelle 
dont Texercice est accordé à la mère. Mais la loi person- 
nelle de cette dernière ne lui reconnaît point le droit de 
Texercer ; elle décide qu'en cas de mort du père il y a lieu 
à rétablissement d'une tutelle. 

Comme on voit par cet exemple il y a une impossibilité 
matérielle à Tapplication simultanée de deux lois qui se 
contredisent. Il est donc nécessaire d'en sacrifier une. 

Nous pensons que cela doit être celle de la mère. Les 
raisons qui nous font donner la préférence à la loi de 
Tenfant mineur sont les suivantes. 

C'est, comme nous l'avons démontré, la loi de l'enfant 
mineur qui doit déterminer et régler les pouvoirs de 
celui qui exerce la puissance paternelle. L'étendue de ses 
droits varie selon le plus ou moins de capacité et d'in- 
telligence que le législateur lui suppose, c Le choix de 
la personne apparaît comme inlimement lié à la manière 
dont les fonctions sont définies, la même loi doit inter- 
venir de part et d'autre > (1). 

La loi italienne accorde à la mère la puissance pater- 
nelle et la charge d'administrer les biens de l'enfant pré- 
cisément parce que les droits qu'elle lui donne à cet effet 

1 . Gbavegrin, op. cit. 
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sont très limités, et la surveillance exercée par Pautorité 
judiciaire a paru au législateur italien une garantie suffi- 
sante contre l'inexpérieuce de la mère. En Allemagne, 
d'après le droit commun, les pouvoirs du père administra- 
teur légal sont très étendus et ne sont soumis à aucun con- 
trôle. Que dans ces conditions la loi allemande ait cru la 
mère incapable de les exercer, rien de plus naturel, étant 
donné qu'elle n'a eu presque pas d'occasion d'adminis- 
trer sa propre fortune et d'acquérir l'expérience néces- 
saire à ces sortes d'affaires. Mais nous ne voyons pas 
de raison pour refuser à une femme allemande le droit 
d'administr'er les biens de son enfant selon la loi ita- 
lienne ; son inexpérience y est considérablement dimi- 
nuée par l'obligation où elle se trouve, lorsqu'elle veut 
faire un acte sortant du cadre de Tadministration ordi- 
naire et journalière, de s'adresser aux tribunaux et de 

demander leur autorisation à y procéder. 

* 

En ce qui concerne les événements ordinaires qui font 
sortir l'enfant de la puissance paternelle, nous n'avons 
rien à dire, ^a question ne présentant aucune difficulté. 
La loi de l'enfant est seule compétente pour les détermi- 
ner. Aussi par exemple, un enfant anglais restera sous 
l'autorité de son père jusqu'à sa majorité sans que celui- 
ci puisse, même en France, y mettre fin par une éman- 
cipation, la loi anglaise n'admettant point ce mode d'ex- 
tinction de la puissance paternelle. Même dans le cas où 
le père d'un enfant anglais serait de nationalité française 
la même solution devrait intervenir, parce que l'émanci- 
pation n'est point créée en faveur du père et pour lui 
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permettre de se débarrasser des charges qui résultent 
de la puissance paternelle. 

Quant aux faits qui mettent fin à la puissance pater- 
nelle d'une manière accidentelle et exceptionnelle (dé- 
chéance et suspension) nous nous en occuperons dans le 
paragraphe suivant. 



m 



La puissance paternelle prend fin d'une manière régu^ 
lière lorsque Tenfant, arrivé à un certain âge, n'a plus 
besoin de protection et peut se suffire à lui-même. 

Mais il est possible, comme nous Tavons vu, que celui 
qui en est investi en soit dépouillé ou privé de quelques- 
uns de ses effets pendant la minorité de l'enfant. Dans 
ce cas il y a lieu à organiser autrement la protection de 
Tenfant mineur. 

Les faits auxquels les lois attachent la déchéance, la 
suspension ou la restriction de Tautorité paternelle, ne 
sont pas les mêmes partout. Certaines législations sur 
lesquelles le droit romain a eu moins d'inûuence, se mon- 
trent plus sévères que celles, qui tout en considérant la 
puissance paternelle comme une mesure de protection 
pour les enfants, n'ont pas pu se débarrasser complète- 
ment delà conception romaine de la patria poiestas (1). 

1. Voir une très intéressante étude de M. Pradines sur les limi- 
tes apportées à la puissance paternelle par les législations étran- 
gères dans le Bulletin de la Société de lègisl. comparée, 1880, 
p. 113 et suiv. 
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Tel était précisément le cas de la législation française il 
n'y a pas bien longtemps encore. 

Les conflits sont donc possibles quand il s'agit de déter - 
miner les cas dans lesquels cette déchéance est encourue. 

Les dispositions des lois qui prononcent la déchéance 
ou la restriction de l'autorité paternelle forment des 
statuts personnels et sont comme telles soumises à la loi 
nationale de la famille. 

Il y a un lien étroit entre les droits et les devoirs du 
père et les causes de déchéance ou de restriction, il 
est donc impossible de les séparer et de les faire régir 
par des lois différentes. La loi personnelle du mineur 
règle les pouvoirs du père, elle seule doit décider s'il y a 
lieu de lui en enlever l'exercice. 

Si le cas se présentait devant un tribunal français il 
devrait s'attacher à Ja loi nationale de la famille étrangère, 
et prononcer la déchéance ou ordonner la suspension de 
la puissance paternelle seulement dans les cas qui y sont 
prévus et autorisés. 

Nous avons sur cette matière un arrêt de la Cour de 
Paris qui semble admettre la personnalité du statut de la 
déchéance de l'autorité paternelle (1). 

Il s'agissait d'une jeune fille italienne, que ses parents 
voulaient, dans le but de la faire entrer dans un petit 
théâtre, enlever à des personnes honorables qui l'avaient 
recueillie. La Cour de Paris a repoussé leur prétention en 
se fondant sur l'article 221 du Code civil italien qui auto- 

l.Pradines, p. 435. Cour Paris, 2 août 1872, Journal du droit 
intern, j^rivéy 1874, p. 32. 
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riae le présidait da tiibaiialy lorsque de justes niotifs 
rendent nécessaire Tâoignement de l'enfant de la maiscHi 
paternelle, d'y poonroir de la manière la plus coaTena- 
ble et sans niotiTer son ordonnance. 

La déchéance ou la suspension une fois prononcée, il 
faut organiser la protection du mineur conformément à 
sa loi nationale. Si cette loi décide que l*exercice de la 
puissance paternelle passera à la mère, on obsèrrera ses 
prescriptions sur ce point ; de même que si le fait auquel 
la déchéance est attachée donne ouverture à la tutelle, 
celle*d sera organisée conformément à la loi du mineur. 
Tout au plus peut-on reconnaître aux autorités françaises 
le droit d'ordonner des mesures d'urgence selon la loi 
française lorsque l'inlérèt de Tenfant l'exige. 

Mais toute difficulté n'est pas encore écartée. Supposons 
un père français puni à Tétranger à raison d'un fait prévu 
par les arlicles 1 et 2 de la loi du 24 juillet 1889. Par 
applicalion des mêmes articles le tribunal étranger Ta 
déclare déchu de la puissance paternelle et des droits qui 
b'y rattachent et en a transmis Texercice à la mère. 

Le père français pourra très bien en rentrant en France 
méconnaître le jugement qui a prononcé sa déchéance, et 
reprendre l'exercice de Tautorité paternelle sur ses en- 
fants et leurs biens, les décisions des tribunaux étran- 
gers en matière pénale ne pouvant avoir aucune force 
exécutoire en France, sous peine de violation du prinr 
cipe de la souveraineté de chaque état indépendant. La 
déchéance prononcée par les juges étrangers est une suite, 
une conséquence d'une condamnation pénale, et comme 
lelle ne haurail être exécutée sur le territoire français. 
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Nous ne voyons pas de solution à cette question aussi 
longtenaps que le législateur français n'aura pas adopté une 
disposition semblable à Tarticle 8 du nouveau Gode pénal 
Italien, par laquelle devraient être déterminés les effets 
civils (interdiction, incapacité, déchéance) des condam- 
nations pénales dont les citoyens français ont été Tobjet à 
l'étranger. 

Si la loi territoriale est moins sévère que la loi per- 
sonnelle aucune difficulté ne saurait se présenter. On 
appliquera la dernière comme la Cour de Paris Ta fait 
dans Tarrèt ci-dessus rapporté. 

Mais il se peut que la lex fort prononce la déchéance 
(totale ou parlielle peu importe) dans des cas où la loi 
de Tenfant n'apporte aucune modification à l'exercice de 
Taulorité paternelle. 

Prenons un exemple. Le Code pénal belge a conservé, à 
ce qu'il paraît, l'article 33S du Code pénal français tel 
qu'il était avant que la loi de 1889 l'ait sensiblement modi- 
fié. Si un père belge se rend coupable en France des faits 
prévus et punis par cet article, faut-il en appliquant sa 
loi personnelle le déclarer déchu de la puissance paternelle 
seulement à Tégard de l'enfant prostitué, ou comme le 
veut la nouvelle loi française envers tous ses enfants ? 

En un mot il s'agit de savoir si les dispositions de la 
loi française de 1889 doivent être considérées comme 
étant d'ordre public international, etcomme telles applica- 
bles à tous ceux qui habitent le territoire français sans 
distinction de nationalité. 

Nous croyons <]ue la loi de 1889 présente ce caractère. 



m 

Cette loi prévoit deux cas distincts : 

Daos 80D article 1 elle déclare les parents déchus de 
plein droit et à Tégard de tons leurs enfants, de la pais- 
sanœ paternelle et de tous les droits qui s'y rattachent, 
lorsqu'ils ont élé reconnus coupables de certains faits 
punis par le Code pénal et dont la loi donne réoumé- 
ration complète. 

La perte de la puissance paterijelle est dans ce cas 
une conséquence, une suite nécessaire d^une condamna* 
lion pénale avec qui elle fait corps, et dont il est impossi- 
ble de la séparer. 

Or, toutes les lois pénales, sans distinction aucune, obli- 
gent les étrangers dès qu^ils mettent le pied sur le terri- 
toire français. Les cas prévus par Tarticle 1 de la loi de 
1889 présenlent ce caractère et le juge français en fera 
Tapplication, le cas échéant, même à un étranger dont la 
loi personnelle serait différente. 

Dans Tarlicle 2 la loi laisse au juge la faculté de pro- 
noncer la déchéance, qui ne résulte plus ici de plein 
droit d^une condamnation pénale. Malgré la diffé* 
rence qui existe à ce point de vue entre les deux articles, 
nous pensons que l'article 2 aussi bien que Tortide 1 est 
applicable aux étrangers. 

Examinons les cas qu'il prévoit. 

D'abord le juge est autorisé à prononcer la dé- 
chéance lorsque les parents ont encouru certaines con- 
damnations criminelles ou correctionnelles. Au fond, 
la déchéance dans ces cas constitue une aggravation 
de la peine, et quoiqu'elle n'en résulte pas de plein 
droit, elle s'y rattache trop étroitement pour que l'on 
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m puisse la coosidà^e^ comme une mesure d'ordre 
public international. 

Dans le dernier numéro de Tarticle 2 la loi donqte au 
j uge la faculté de prononcer la déchéance de la puissance 
paternelle en dehors de toute condamnation, ai les père 
ou mère, « par leur ivrognerie habituelle, leur iacon- 
duite notoire ou scandaleuse, ou par de mauvais traite- 
ments, compromettent, soit la santé, soit la sécurité, soit 
la moralité des enfants ». L'intérêt de l'enfant, aussi bien 
que Tintérêt général, exigent que la protection de sa 
personne et l'administration de sa fortune soient enle- 
vées aux parents qui s'en montrent indignes ou qui 
abusent de leurs droits. Or, le devoir du législateur est 
de proléger les mineurs étrangers aussi bien que ceux 
qui sont ses propres sujets. 11 ne peut ni ne doit permet- 
tre que les parents étrangers, sous prétexte que leur loi 
ne le leur défend pas, commettent des actes qui sont de 
nature à compromettre la santé morale ou physique de 
leurs enfants. Le législateur français a le droit, et c'est 
même un devoir pour lui, d'intervenir et de faire cesser 
les abuia dont les parents étrangers, grâce à l'impré- 
voyance de leur législation nationale, pourraient se ren- 
dre coupables. 

Nous arrivons à cette conclusion que toutes les dispo- 
sitions de la loi du 24 juillet 1889 qui prononcent la dé- 
chéance de Tautorité paternelle, intéressent Tordre public 

et les bonnes mœurs au plus haut point, et sont appli- 
cables aux étrangers séjournant en France, même à 
ceux qui ne s'y trouvent que d'une manière accidentelle. 
Ceci est très facile à concilier avec la personnalité du 
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êtatal des lots q^i proo'yùcemi la déchéaioe, ropinicm que 
nous a¥0&s so itecue UniI à rhcfire. Poor cela cm n^a 
q-a*à coGÂlérer b loi française oomme oonstitnant un 
minimum, aanlencus duq-id le jnge français ne saurait 
descefMtre, iLaîs rieo nVmpèdie « mêoie juge d*appli<{iier 
la loi penooneDe des étrangers si elle est plos sévère. 

Enfin pour finir la question de conflits en ce qui con- 
cerne la déchéance de la puissance paternelle, disons un 
nH>t sur une hypothèse qui ne saurait présenter aucune 
difficulté. 

Si un père français a été déclaré déchu de la puissance 
paternelle par un jugement émanant d'un tribunal de son 
paySy la décision de la justice française produira tous ses 
effels,non seulement en France, mais même àTétranger, 
indépendamment de tout exeTuoliir. 

C^est un principe universellement admis que, pour tout 
ce qui concerne l'état d^une personne régi par sa loi 
personnelle, c il n*y a point à distinguer sMI est affecté 
directement en vertu d^une disposition de la loi, ou seule- 
ment, à la suite d'une déclaration judiciaire > (t). 

Le père Avançais sera donc immédiatement dessaisi de 
Tadministration des biens que son enfant pourrait avoir 
à Tétranger, et la personne qui aura été chargée de la 
protection du mineur n^aura point besoin de rendre le 
jugement français exécutoire par les tribunaux du pays 
de la situation, pour pouvoir y prendre soin des intérêts 
du mineur. 

I. Foelix et Démangeât. Traité du droit international privé. 
t. II. p. 316, note a. 
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DES EFFETS PERSONNELS DE LA PUISSANCE PATERNELLE.» 



Devoir (Pédtication et droits de garde et de correction. 



I 



Nous connaissons à présent la solution qu'il faut don- 
ner aux conflits qui s'élèvent, quand il s*agil de savoir si 
un enfant est soumis à la puissance paternelle, ou de déter- 
miner la personne à qui est attribué Texercice de cette 
autorité. 

Nous abordons maintenant Tétude de ses effets peirson. 
nels, c'est-à-dire des droits qu'elle confère et des devoirs 
qu^elle impose aux parents, relativement à la personne 
même du mineur. 

Il ne sera question dans ce travail que des droits et 
devoirs qui dérivent de la puissance paternelle dans le 
sens spécial et technique du mot, et auxquels le législa- 
teur français a consacré le titre IX du Code civil. 

Tous les droits que la loi accorde aux parents sur la 
personne de leurs enfants n'ont d'autre but que de leur 
permettre Taccomplissiment du devoir d'éducation, qui 
ott la base et la raison d'être de Taulorité paternelle chez 
loules les nations civilisées. 

La loi qui leur îrapo?e ce devoir n'a rien d'arbitraire, 
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elle edt fondée sur la naiareei correspond aux senlimeDls 
les plus intimes de l'homme. Les parmifs, nous TaTons 
d^à dit, contractent, par le seul fait de la procréation, 
Tobligation d^ëleTer renfant, de le diriger él de faToriser 
de la façon la plus convenable, le développement de ses 
Sicultés physiques, morales et intellectuelles. 

Pour pouvoir s*acquilter de cette mission, dont le ft^is- 
lateur aussi bien que la nature les charge dans Pintérét 
de Tenfant, les parents doivent avoir des droiU sur sa 
personne. 

D^abord ils en ont la garde ; Tenfant est obligé de res- 
ter auprès d'eux ou dans l'endroit quils lui désignent, jus- 
qu'à sa majorité ou son émancipation ; ils sont même auto- 
risés, le cas échéant, à avoir recours à la force publique 
pour faire respecter leur volonté sur ce point. 

Ce droit de garde est une conséquence forcée et néces- 
saire du devoir d'éducation, car comment les parents 
pourraient-ils Taccomplir, s'ils n'avaient pas Tautorité né- 
cessaire pour faire retenir Tenfant auprès d'eux ou dans 
rétablissemeot d'éducation qu'ils lui ont assigné. 

Il se peut cependant que l'enfant, par sa désobéissance 
et le refus de suivre les conseils et les ordres de ses 
parents, leur rende raccomplissement de leur devoir 
impossible. Dans ces cas, la loi leur donne les moyens 
de briser sa résistance et de le ramener au bien. De là 
le droit de correction, qui est plus ou moins étendu, sui- 
vant les mœurs et coutumes des peuples. 

Nous avons admis, et ce pointn'oifre guère de difficulté, 
que la puî5»sance paternelle, quant à ses effelâ pôï'soa- 
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nels, doil dépendre de la loi qui gouverne les rapports de 
famille, c'est-à-dire de la loi de Tétat auquel la famille se 
raltache par sa nationalité. 

Mais, comme il s'agit ici de dispositions qui, en affec- 
tant directement la personne de Tenfant, apportent des 
restrictions à sa liberlé naturelle et intéressent par là 
l'ordre public dans un pays, il faut examiner jusqu'à quel 
point l'application de la loi étrangère peut être admise,, 
sons troubler ce même ordre. 

Nous aurons spécialement à nous arrêter sur l'éduca- 
tion religieuse de Tenfant et le droit de correction dont 
sont armés les parents, étant donné que les cônQits qui se 
présentent relativement à ces questions soulèvent de 
nombreuses difflcultés, dont la solution n'est pas toujours 
facile. 



II 



Le Code civil français impose au père et à la mère 
l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants. 

L'éducation de l'enfant est dirigée par le père, aussi 
longtemps qu'aucune modification n'a été apportée à 
l'exercice de la puissance paternelle. A sa mort, ou lorsqu'il 
cnta^été privé pendant sa vie pour une cause quelconque, 
ce droit passe à la mère avec les autres attributs de l'au- 
lorité paternelle. 

Celui qui en est investi choisit librement la religion dans 
laquelle l'enfant sera élevé; toute convention qui ten- 
ùraii à restreindre son droit sur ce point, doit être décla- 
rée nulle, comme contraire à l'ordre public (art. 6, 1388). 
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L'enfant ne peut quitter la maison paternelle ou toute 
autre que le père lui a assignée. SMI s'en éloigne sans le 
consentement du père, celui-ci pourra avoir recours à 
la force publique pour la lui faire réintégrer. 

Le législateur français reconnaît au père et à la mère 
un droit de correction qui est très étendu. Le père peut 
faire détenir son enfant pendant ua certain temps, qui 
varie selon son âge et d'autres circonstances encore. Jus- 
qu'à sa seizième année commencée, la durée de la déten- 
tion est fixée à un nioip, et elle a lieu par voie d'autorilé. 
Depuis cet âge jusqu'à la majorité ou rémancipation, le 
père pourra seulement requérir la détention de l'enfant, 
en s'adressant au président du tribunal, qui est libre d'ad- 
mettre ga demande ou de la repousser. Dans ce cas, la 
détention ne [eut durer plus d'un mois. Lorsque la puis- 
sance palernelle est exercée par la mère, la délention a 
toujours lieu par voie de réquisition et la mère, pour y 
avoir recours, doit s'assurer le concours des deux plus 
proches parents du père. 

Le Code civil italien impose également aux parents 
l'obligation d'entretenir, d'élever et d'instruire leurs 
enfants. 

Le droit de garde s'y trouve établi et rarlicle 221 
autorise le père à faire rentrer l'enfant dans la mai- 
son paternelle ou dans celle qu'il lui aura assignée, 
en recourant, au besoin, au président du tribunal. 

Les moyens de correction que le Code civil italien 
accorde au pèie, sont beaucoup moins énergiques que 
ceux que a. us trouvons dans le Code civil français. 
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L^arlîcle 222 lui donne notamment le droit, dans le cas 
où il ne parvient pas à réprimer les écarts de son enfant, 
de l'éloigner de la famille en lui assurant, selon ses res- 
sources, les aliments strictement nécessaires. Il peut 
aussi, en recourant au président du tribunal, le placer 
dans telle maison, dans tel établissement d'éducation et 
de correction qui sera jugé le plus convenable pour son 
amendement. 

La loi italienne ne contient pas de prescription spéciale 
sur l'éducation religieuse de Tenfant. Celui qui a Ten- 
fant sous sa puissance est absolument libre à cet égard. 

Le nouveau CoHe civil espagnol contient quant au 
devoir d'éducation et au droit de garde, les mêmes pres- 
criptions que les lois française et italienne. 

L'article 156 reconnaît aux parents le droit de deman- 
der le secours de l'autorité publique, soit à l'intérieur du 
foyer domestique, soit pour enfermer les enfants et les 
retenir dans les établissements d'instruction. 

Le droit de correction proprement dit existe dans la 
législation espagnole (art. 156). Les parents sont autori- 
sés à infliger aux enfants un mois de détention dans un 

établissement correctionnel établi à cet effet. Cette déten- 

• 

tien a toujours lieu par voie d'autorité, le juge ne peut 
la refuser que dans deux cas bien déterminés (art. 167) : 
1® lorsque le père ou la mère a convolé en secondes noces, 
et qu'il s'agit d'un enfant de premier lit; 2* lorsque l'en- 
fant exerce une fonction ou une charge publique. 

D'après le Common Liw (l), les parents sont tenus de 
1. Lehr, p. 114 et suiv. Blakstone, p. 171 et suiv. 
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dMMT mn enSuêU une édiMalioii aMortie h ]mum état. 
Ils doivent en supparter 1«8 frai»» même dans les ca^ oa 
l*6DliBt passade des biens perseonels. 

Les pouvoirs des parents ^.ont corrélalifis à leur devoir- 
Ik ont le droit de garde et peuvent faire réintégrer le 
domieito paternel: à un enfant, au moyen d^un ordre déli- 
vfé par les tribunaux. 

Le père peut corriger les enfants quand il le juge 
néoeasaire pour leur éducation, mais il s'agit ici de cor- 
reetion domestique. Dans le- droit anglais le père n'a aucun 
pouvoir pour faire détenir son enfant, soit par voie d'auto- 
rité, soit même en vertu d'un or Ire délivré par le juge. 

En Allemagne^ le droit d'élever les enfants appartient 
en premier lieo au père ; pourtant la mère n'en est pas 
complètement exclue, même pendant la vie du père. Ce droit 
comprend aussi l'éducation religieuse ; mais arrivés à 
l'âge de 12 ans accomplis les enfants sont libres de se 
choisir une religion. Dans beaucoup de pays allemande il 
existe des lois spéciales sur ce point ; les parents y soiit 
également autorisés en cas de mariage mixte, à ré^er 
par une convention la religion des enfants à naître. 

Dans le droit allemand le tribunal tutélaire est spé- 
cialement chargé de la surveillance et du contrôle de la 
puissance paternelle. Il peut notamment intervenir sur la 
demande de l'enfant ou de la mère, quand il s'agît du 
choix d'une profession pour l'enfant. 

Le droit de correction existe aussi en Allemagne, le 
le père est autorisé à faire détenir son enfant pendant un 
temps limité, da,ns une maison de correction. 
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III 



Dans tous les. pays civilisés les paiTent^ sont obtigéà par 
la loi civite d^enlretenir et d*élever \eum enfants. Le cteveii»! 
d'éèocation est de Te^sence mêaie de la. pUlssancô pabeir* 
neite. 

W y a donc pèit de possibilité qu'un conllHè s'élève qitant 
à re^îsience même de eelte obligation, mais si le caiS' se 
présentait, nous n'hésitepîons pas à reconnattre aux dis- 
positions de la loi française qui s'y réfèrent un caractère 
obligatoire, mêmo^à Tégard des étrangers. 

Un père étranger ne pourra donc pas, en irrvoq<uan4 sa 
loi personnelle, s'y soustraire et se désintéresser de Ten'- 
trètien et de l'éducation de ses enfants, en tes abandon- 
nant à eux-mêmes ou en les laissant à la chai^gé de la 
charité publique. L'intérêt de l'état français: exige, qm 
tous les enfants qui se trouvent/en France, sans disiinfi*- 
tîon de nationalité, reçoivent une éducation convenabl» 
et ne soient pas livrés à leurs mauvais instinotsi ^t aii 
vagabondage. On d'^it donc cç)hsrdérer les dispositioas 
de la loi française q'ii ont pour but d'assurer Tentretieiî 
el? l'éducation des enfants, comme étant d'ordre publie 
dans le sens le pi Ctô large du mot, et comme telles, âppU- 
cables à tous ceux qui habitent 1er territoire français. 

Mais supposons à présent que la loi; personelle de lat 
famille étrangère, tout en iniposant aux auteurs ô^ Tenr 
fant les mêmes obligations que lé Code civil, oirgaôiae et 
réglemenfei d'une manière difierente les droite et dévoila 
respectifs. de& parents. 



76 CHAPITRE II 

En France le père a, par exemple, le droit absolu de 
donner aux enfants Téducation qu'il juge la mieux appro- 
priée à leur condition, et dans le choix d'une profession 
pour l'enfaùt son pouvoir n*est point limité. Dans d'au- 
tres pays, une certaine part dans Téducalion des eafants 
est réservée à la mère, qui est autorisée à y intervenir, 
m6me lorsque le père exerce la puissance paternelle. En 
cas de différend entre elle et le père, Taffaire est portée 
ijevant un tribunal spécial, qui est chargé de lui donner 
une solution au mieux des intérêts de renfant ; on per- 
met également à ce dernier de se pourvoir devant le tri- 
bunal lutélaire contre le choix d*une profession que les 
parents veulent lui imposer (droit commun allemand). 

De même, les lois de différents pays ne répartissent pas de 
la même manière Icd charges que nécessitent Tentretien et 
réducation dès enfants ; nous avons vu qu'il y a même des 
pays où on ne permet point de prélever les frais d*cduca- 
tion et d'entretien sur les revenus des biens des enfants ; 
les parents doivent toujours les supporter, excepté en cas 
d'indigence. 

On peut se demander si, pour fixer tous ces points, il 
faut consulter la loi nationale de la famille étrangère, ou si 
au contraire il y a des raisons pour appliquer la loi du 
pays où Tenfant se trouve avec ses parents. 

Nous pensons que, conformément au principe qui do- 
mine toute la matière, la loi personnelle s'impose ici. L'au- 
torité territoriale est d'abord tout à fait désintéressée à 
faire prévaloir sa propre loi, qui repose peut-être sur 
une organisation différente de la famille et qui peut cho- 
quer les habitudes les plus intimes des étrangers. 
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L'important pour la souveraineté territoriale est que 
tous les enfants soient entretenus et élevés, mais la loi per- 
sonnelle des parties en cause est seule compétente pour 
décider de quelle manière cette éducation et cet entretien 
doivent être assurés. 

Il est hors de doute que les lois qui ont pour but d'or- 
ganiser la protection de Tenrance, en fixant par exemple 
l'âge à partir duquel un enfant peut être employé dans 
une fabrique et en réglementant son travail, sont des 
lois de police qui obligent les étrangers au même titre que 
les nationaux. 

La jurisprudence française a toujours, avec raison, 
appliqué la loi de lj874 relative au travail des enfants 
dans les manufactures, aux étrangers. Dans le nouveau 
texte voté par la Chambre des députés en 1888 il est dit 
en termes exprès (art. 2) que cette loi sera applicable 
aux € fils et filles des étrangers résidant en France. > 

La question est beaucoup plus délicate en ce qui concerne 
les lois sur renseignement primaire obligatoire.: 

Les parents étrangers seront-ils tenus de donner à leurs 
enfatlts Tinstruction exigée par la loi de l'état où ils rési- 
dant, quoique leur loi personnelle ne les y oblige pas? 

On sait qu'en France, la loi du 28 mars 1882 impose 
aux parents l'obligation de faire instruire leurs enfants et 
édicté des peines contre ceux qui ne se conforment pas 
à ses prescriptions. Si donc un père étranger résidant en 
France so refuse d'obéir à l'injonction de cette loi, en- 
courra-t-il les peines qui y sont/prévues ; en d'autres 



• 
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t^mes la lui de 1882 doit-elle élre considérée .coinm^ une 
loj de police et d*ordre public international applicable à 
ce titre aux étrangers ? 
L^offirmative a été soutenue par plusieurs auleurs (1). 

m 

On a dit que dons Tesprit du législateur français^ la lo^ 
sur renseignement obligatoire o^est que la sanction d'un 
devoir naiurel, e( que, de même que Voti reconoaît que 
les dispoeîtîona dv Code civil qui 'imposent aux parents 
Tobligation d'élever, d'enlretemr et de nourrir leurs 
enfanta sqnt d'ordre public absolu, on devraii attribuer 
le même caractère à la loi sur rinatruction obligatoire, r 

On ajoute que le but du législateur français étant de 
IiiUer dan^ un intérêt général contre l'ignorance, le bien 
public exige que tous les enfants, sans dislinclion de 
nationalité, reçoivent Pinstruction indispensable à leur 
développemont moral et intellectuel. 

De plus, la loi sur l'enseignement primaire comporte 
une sanction, elle frappe de peines les parents qui ne se 
conforment pas à ses prescriptions; or n'est-il pas uni- 
versellement admis que les lois pénales régissent les 
étrangers au même titre que les nationaux ? 

Cette manière de voir a été admise dans un jugement 
du tribunal de simple police de Ressons^ur-Matz qui s'ex- 
prime en termes suivants : t Tout éiat a le droit de veil- 
ler à sa conservation, de prendre toutes les mesures 
nécessaires pour atteindre ce but ; il peut donc imposer 
aux parents même étrangers qui lui demandent Thospita- 
lité, ce qu'il juge indispensable ou utile au développe- 

i. Despagniet, p, 417^ Waiss» p. 469. 
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ment de Pintelligence des enfaate et de leur môralJÉéiy pour 
arracher cqb enfants à cette {.épinièriÇ de vagalDOods '^ 
de n^isérables qui jettent le tnouble dans la sooiéié et 
"vont tôt ou tard peupler les prisons et les b&p^$. Ed 
consëquence, il paraît impossible de nier que la. loi sur 
^instruction primaire obligatoire n'ait îxuq graii4e affinité 
avec les lois de police et de sùretâ en prenant ces exj^a- 
sions dans leur sens large (1) >. 

Pourtant il ne parait pas que cette opinion ait été adnii- 
se par les autorités sopérieures. Dans une discussion 
au Sénat, le ministre de rinstruclion publique a déclaré 
que le Conseil d'Etat, consulté sur la question, s'était 
prononcé contre l'application de la loi de 1882 aux étran-^ 
gers, et que cette opinion ét^it partagée par la direction 
de l'enseignement primaire. 

Tout en reconnaissant la force des arguments qui mili- 
tent en faveur de Papplication étendue des lois sur l'iaii^ 
Iruction obligatoire, il nous est impossible de nous raUiei* 
à cette opinion. 

Lorsqu'il s'agit de le justifier même à l'égard des: na« 
tionaux, le principe de Pinstruction obligatoire émne 
lieu à une foule de controverses (â). 11 ne s'impose pas 
de lui-même et son introduction a été et est encore aujour- 
d'hui combattue. De plus, quoiqu'il soit impossible d® 
eontester que des considérations de bien général et d'in- 
térêt social soient un des prieipaux motifs qui n^ili^ent en 
leur faveur, les lois de cette espèce présentant toi^oqrs un 

1. Vincent et Penaud, Dictionnaire de droit international 
privéy p. 350. 

2. Flore, t. II, p. 118. 
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caractère plus ou looias politique.II arrive même souvent 
que ce côté politique remporte. Or, peut-on dans ces cir- 
constances en imposer Tobscrvation aux étrangers qui ne 
86 trouvent que tem|>orait'emenl sur le territoire d'un 
état 7 Nous ne le croyons pas, el il y a même des cas où 
cette application serait d'une injustice criante et Je nature 
à porter gratuitement atteinte aux droits les plus sacrés 
de Thomme. 



IV 



En France la loi ne contient aucune disposition spéciale 
sur la religion des enfants. Celui qui exerce la puissan- 
ce paternelle est chargé de leur éducation religieuse et 
son pouvoir sur ce point ne subit aucune restriction. Il 
choisit sans entrave le culte dans lequel son enfant sera 
élevé et il est libre de le lui faire changer pendant sa 
minorité. Toute convention qui aurait pour effet de limi- 
ter le droit du père ou de la mère et de déterminer d'a- 
vance la religion de Tenfant est nulle (art. 6 et 1388). 

Ainsi qu'on le voit, Téducation religieuse de Tenfant 
est considérée en France comme un attribut ordinaire 
de Tautorilé paternelle, ne différant en aucune façon des 
autres effets qu'elle produit sur la personne de Tenfant. 

Mais il y a beaucoup de pays où des lois spéciales dé- 
terminent a'avaiice la religion de Tenfanl, et dans cer- 
tains cas permettent aux parents de régler cette question 
par des conventions privées, conclues avant ou même 
après la célébration du mariage. 



'■ — - ■ —ri»- 
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Prenons par exemple rAutriche. La loi du 25 mai 1868 
y a réglé dans tous ses détails les questions que soulève 
l'éducation religieuse des enfants (1). 

Cette loi prévoit d'abord le cas où les parents appartiens 
nent au même culte, et décide que l'enfant devra suivre 
leur religion commune. Dans les mariages mi^ctes les 
enfants du sexe masculm seront élevés dans la religion 
du père, les filles dans celle de leur mère. 

Pourtant celte règle n'a rien d'obligatoire ; les parents 
sont libres de la modifier par des conventions particuliè- 
res conclues soit avant soit après la célébration du ma- 
riage et de décider, contrairement à la prescription de la 
loi, que les fils suivront la condition de la mère et les 
filles celle du père, ou même que tous les enfants seront 
élevés dans la religion de l'un des époux, 

La religion de l'enfant ainsi déterminée ne peut être 
changée avant qu'il soit en état de s'en choisir librement 
une autre. Cependant, dans les cas où la loi permet anx 
parents de régler cette question par une convention, ^le 
leur laisse la latitude d'y apporter des modifications et 
de faire changer de religion l'enfant qui n'a pas accompli 
sa septième année. En cas de conversion des parents, les 
enfants qui n'ont pas encore sept ans révolus, sont traités 
au point de vue de leur religion comme s'ils étaient nés 
aprèfii la conversion. 

Enfin la loi autrichienne autorise toute personne âgée 



1. Vesquevon Piittlingen, p. 245 et suiv. ; von Stubenrauch, 
Commentar zum œsier. bUrgerliehen Gesetzbuche, t. I, p. 234 et 
duiv# 

6 
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de 14 aû8 accomplis sans disUnctiou de dexe, et quoique 
encore soumise à la puissance paternelle, de se choisir 
librement et d'après sa conviction une religion. Les auto- 
' rites publiques sont chargées de la protéger à cet égard 
et de lui assurer le libre exercice de son droit de cons- 
cience. 

Supposons donc une famille autrichienne établie sur le 
sol français où la liberté du père de famille à cet égard 
n'est point limitée, et examinons quelle sera la situation 
de Tenfant au point de vue religieux. 

Nous avons dit que la puissance paternelle doit, quant 
à ses effets personnels, dépendre uniquement de la loi 
nationale de la famille étrangère ; en appliquant ce prin- 
ciqe nous devrions décider que la loi de 1868 régira la 
famille autrichienne, même pendant son séjour en France» 
parce qu'il s'agit bien ici d'un effet personnel de la ptris- 
sance paternelle, le choix d'une confession religieuse -se 
rattachant directement à l'éducation morale de Tenfànt. 
' Mais en nous prononçant pour la personnalité du sta- 
tut de la puissance paternelle, nous avons eu en vue Seu- 
lement les lois ayant un caractère absolument privé, c*est- 
à-dire les lois qui ont pour but de régler uniquemeht les 
rapports qui doivent exister entre les membres d'une 
même famille. Or, il est absolument impossible d^sfttrî- 
buer ce caractère aux lois qui ont trait à l'éducation' reli- 
gieuse des enfants. Ces lois sont essentiellement politi- 
ques. En assignant d'avance à chaque individu sa religion 
et en déterminant les conditions dans lesquelles un chan- 
gement de foi peut être effectué, ces lois se rattachent 
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directement à rorganisalipn politique d\n payç^^.^Ues 
foat partie de tout un système qui ^ pour objet, ep; régle- 
mentant les rapports entre les pouvoirs civils et Jesautori- 
tés spirituelles, d^assurer la paix religieuse daps Uj[i:|^y s. 
Le principe de la reconnaissance réciproquje de, la SQ^v^e- 
raineté des élats indépendants s'oppose à leur extension 
hors du territoire de la souveraineté dont elles émanent. 
En France, le droit public consacré la liberté religieuse 
la plus complète. Un individu majeur se choisit libre- 
ment sa religion, et son choix n'est soumis à aucune foiv 
malité. Pour les personnes incapables la loi confie ce.sôln 
à celui sous la puissance de qui elles se trouvent, et son 
pouvoir sur ce point est illimité. En un mot, le principe 
de la loi française est que les questions religieuses des 
individus sont d'ordre absolument privé, et que les auto- 
rités publiques n'ont point à y intervenir, soit pour, les 
régler d'avance, soit pour assurer l'observation 4es con- 
ventions des particuliers qui s'y réfèrent. Ce principe 
est d'ordre public dans le sens le plus large et le plus 

étendu du mot et toutes les lois étrangères viennent s'y 

• 

briser. ^ 

Tant que les parents autrichiens établis en Franee sont 
d'accord pour respecter leur loi nationale et élever leizrs 
enfants conformément à ses prescriptions,rien ne s'oppose 
à son application en France. Mais supposons q«e le père 
veuille, contrairement à la disposition de cette loi relative 
aux mariages mixtes, élever tous les enfants dans sa reli- 
gion à lui, la mère ne pourra pas obtenir, en s'adressent 
à la justice française et encore moins à l'autorité admi- 
nistrative, qu'on contraigne le père à l'observation de la 
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loi autrichienne de 1868 ou des conventions intervenues 
conformément à cette même loi. 

Toutes les fois donc que la question se présentera en 
France, nous appliquerons aux étrangers le principe de 
la loi française et déciderons, que celui qui est investi de 
la puissance paternelle à regard d'un enfant étranger, 
aura la liberté la plus absolue quant au choix de la reli* 
gion que suivra l'enfant, quoique sa loi personnelle con- 
tienne des dispositions contraires sur ce sujet. Celte loi 
ne tourait être respectée, parce qu'elle est en opposition 
avec le principe du droit public français, qui consacre la 
liberté religieuse la plus complète pour le père. 

Un seul point est douteux. C'est lorsque Tenfant est 
autorisé par sa loi personnelle à se choisir une religion 
avant sa majorité et pendant qu'il est encore soumis à la 
puissance paternelle. Tel est précisément le cas de la loi 
autrichienne de 1868 qui, comme nous l'avons dit, fixe 
à l'âge de 14 ans accomplis, l'affranchissement de l'enfant 
au point de vue religieux. 

On peut se demander si la capacité de l'enfant à cet 
égard ne devrait pas toujours être réglée par sa loi natio* 
nale et par conséquent ; s'il ne faut pas permettre à l'en- 
fant autrichien mineur de changer de religion, malgré 
l'opposition de son père. Cette solution serait du reste 
conforme à ce que nous avons soutenu dans le chapitre 
précédent. Nous y avons dit que la loi de l'enfant décide 
seule à quel âge il cessera d'être sous la puissance 
paternelle ; or ici nous ne sommes en présence que d'une 
émancipation partielle. Le père autrichien continue à 
avoir son enfant sous sa puissance, seulement un des 
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attributs de cette autorité lui est enlevé, il n'est plus 
chargé de son éducation religieuse, l'enfant étant capable 
de se choisir une religion. Nous admettons bien que Tén- 
fant suisse soit absolument libre en France à Tâge de 
20 ans, parce que sa loi na^tionale fixe à cette époque la 
majorité et le fait sortir de la puissance paternelle, pour- 
quoi ne pas reconnaître à l'enfant autrichien la liberté 
relative que sa loi lui accorde lorsqu'il a atteint l'âge de* 
14 ans? 

Le raisonnement est juste et l'admission de la loi per- 
sonnelle de Tenfant paraît s'imposer, seulement son appli- 
cation se heurte en France à un obstacle de fait. Car de 
quelle manière en assurer l'éxecution en cas de refus du 
père? La justice et à plus forte raison l'autorité admiuis- 
live, sont absolument incompétentes en France pour inter^ 
venir dans ces sortes de questions. Cette loi ne peut être 
appliquée que dans le pays qui Ta édictée, parce qu'elle 
suppose un ensemble de lois et règlements, qui, en réglant 
les questions religieuses, donnent aux autorités civiles 
(judiciaires ou administratives) les pouvoirs nécessaires 
pour les faire respecter. Or, en France il n'existe rien de 
pareil, et on ne pourrait obtenir l'observation de cette loi 
qu'en enlevant au père l'exercice de la puissance pater- 
nelle, ce qui serait évidemment dépasser le but du légis- 
lateur. 

Comme on voit on est donc forcé, sur ce point comme 
sur les autres, de négliger absolument la loi étrangère et 
d'admettre les dispositons de la loi française, qui veut que 
jusqu'à sa majorité, un enfant reste sous l'autorité de son 
père, même en ce qui coaQQrne Qon éJucalion religieuse. 
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Nous avons jusqu'à présent raisonné sur Thypothèse 
d'un père auti^icbien résidant avec ses enfants en France ; 
prehèns inaintenant le cas opposé et supposons une 
fanfilie française fixée sur le territoire autrichien. 

Tombéra-t-elle sous le coup de la loi de 1868? 

En suivant le même raisonnement que tout à Tbeure 
on devrait se prononcer pour l'affirmative. Car si, au 
nomde Tordre public, nous avons imposé au père autri- 
chien' les prescriptions de la loi française, il semble que 
ce même principe exige que le père français se confbfme 
à laioi dé 1868, pour tout ce qui touche i l'éducation reli- 
gieuse de Tenfant, aussi longtemps qu'il habitera le ter- 
ritoire autrichien. 

Pout^tant nous pouvons dire que, en Autriche, l'opinion 
contrafré a prévalu et en doctrine et en pratique. 

Vesque von Pûtllingen dans son ouvrage sur le droit 
international privé en vigueur en Aulricbe, dit en termes 
exprès que la capacité du père sur ce point doit, d'après 
les principes ordinaires du droit international privé, être 
déterminée par sa loi nationale (1). 

Nous avons aussi une décision du ministre des cultes 
qui, en sa qualité de juge administratif, s^est prononcé 
contre l'application de la loi de 1868 aux étrangers. 

Celte décision a été rendue dans les circonstances 
suivantes. Il s'agissait de deux enfants Israélites que 
leurs parents de nationalité prussienne, voulaient faire 
changer dé religion comme leur loi personnelle le permet 

(art. 78 du-Landrecht prussien). Ils adressèrent au 

.1 ■ ■ •• 

i. P. 246. 
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magistrat de Vienne une requête à l'effet de faire cons- 
ta 1er cette conversion par lui, conformément à la loi de^ 
1868 et à l'ordonnance de 1869 rendue en exécution de 
cetto loi. Le magistrat repoussa leur demande, sous prétexté 
qu'elle était contraire à la loi de 1868, qui, comme le 
décide Tordonnance de 1869, est applicable aux étran- 
gers çtussi bien qu'aux nationaux. Cette décision fut main- 
tenue pour le même motif par la préfecture de la Basse 
Autriche, mais sur le recours des parents le ministre des 
cultes l'infirma et admit la prétention des parents prus- 
siens. 

«Le choix d'une confession religieuse pour les enfants, 
lisons-nous dans cette décision ministérielle (1), apparaît 
comme un acte de capacité, comme une émanation de la 
puissance des parents et en particulier de celle du père ; 
c'est donc dans l'espèce les prescriptions de la loi prus- 
sienne qui doivent être appliquées, et non les dispositions 
juridiques de la loi du 25 mai 1868 réglant les rapports 
religieux des sujets autrichiens. En sorte les appelants 
doivent en ce qui concerne l'exercice des droits issus de 
la puissance paternelle, particulièrement l'éducation reli- 
gieuse de leurs enfants, être jugés d'après les disposi- 
tions du droit prussien. Quant à la déclaration, en cas de 
changement de religion qui, d'après la loi.autrichîenne, 
doit être faite et consignée par le magistrat, les étran- 
gers y sont soumis en vertu de la règle locus régit actumi^. 

Cette décision ne laisse pas de nous étonner. Au fond, 
chaque gouvernement est libre de décider si une loi qui 
sort du cadrp du droit privé a un caractère obligatoire à 

1. Journal de droit international privé, 1881, p. 237. 
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l*cgard ded élranf^erë<. Mais au point de vue des principes, 
TopinioD du ministre des cultes autrichien nous paraît 
très peu juridique. 

La loi de 1868 a un caractère franchement politlgue, le 
législateur autrichien le reconnaît expressément dans 
Tarticle 144 du Code civil ; elle a de plus pour but d'as- 
surer la paix religieuse au sein de la famille et par con- 
séquent dans l'Etat, c'est donc une loi de police dans le 
sens étendu du mot. Nous ne comprenons pas que dans 
ces conditions on la déclare spéciale aux Autrichien? et 
qu^on permette aux étrangers de s'y soustraire, en inv^o- 
quant leur loi personnelle. 



Pour finir cette étude des effets personnels de la puis- 
sance paternelle, il nous reste encore à examiner la diffi- 
culté que soulève le droit de correction, lorsque les pa- 
rents veulent Texercer sur le territoire d'un état étranger. 

On se demande notamment si les lois qui déterminent 
et réglementent les moyens de correction des parents ne 
constituent point les lois de police et de sûreté, et s'il ne 
faut pas par conséquent les appliquer à toutes les per- 
sonnes qui habitent le territoire sans distinction de na- 
tionalité. 

Cette opinion a été soutenue par beaucoup d'au- 
teurs (1). 

i. Demolombe, t VI, p. 266; Aubry et Rau, t. I, p. 82; Brocber, 
t. I, p. 344; Flore, t. II, p. 125; Rougelot de Lioncourt) p. 255. 
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La loi, disent-ils, qui accorde aux parents un droit Se 
correction sur leurs enfants, a pour but d'assurer le bon 
ordre dans la famille et par conséquent dans l'Etat. Il est 
souvent nécessaire d'enfermer un enfant désobéissant et 
îndisciplinable, pour Tempôcher d'accomplir des faits dan- 
gereux, non seulement pour ses parents, mais même pour 
la trnnqtnllité publique. 

La loi franÇ'iise qui admet la détention de Tenfant 
dans un établissement de correction public, sans être une 
loi pénale, a de trop grandes afTinités avec les lois de 
celle espèce pour n'être pas applicable aux étrangers 
résidant en France. 

Dans ce système un père étranger pourra toujours se 
prévaloir des dispositions du Code civil, pour réprimer 
les écarts de son enfant, même lorsque sa loi nationale 
n'admet pas de pareils moyens. 

Nous sommes d'un avis contraire et nou^ pensons que 
l'ordre public n'exige en aucune façon que Ton déroge ici 
au principe de la personnalité du statut de la puissance 
paternelle (1). 

II est inexact de dire, comme le font les auteurs cités 
précédemment, que les lois qui organisent la correction 
paternelle ont pr>up objet le garantir Tordre et la Iran-? 
quillité publics ; leur maintien est suffisamment assuré 
comme le dit M. von Bar par les lois pénales dont le ca* 
ractère obligatoire, même à l'égard des étrangers, n*est 
contesté par personne. Le droit de correction n'est donc 

1. Weiss, p. 275 ; Durand, p. 352; von Bar, t. I, p. 532; Vesque 
von Piittlingen, p. 244. 
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poiqt établi c dans un intérêt. général, dan^ an (K^fé^^^ j^e 
rÉtat, mais dans l'intérêt particulier de renfant ^fran- 
çais qu'il s'agit de ramener au bien et 4^ préveair con^ 
tre ses propres égarements >(l}. Or, pourquoi vouloirdaii^ 
ces conditions imposer cette loi à des étrangers, dont les 
mœurs et le caractère sont différents ; la loi n'a pas été 
faite pour eux et ne doit pas leur être appliquée. Elle 
peut même ne pas leur convenir et produire chez eux 
des effets absoluments opposes. 

La loi nationale, qui a été faite en vue des qualités dis- 
linctiveset du caractère des individus, p^t seule savoir par 
quels moyens l'amendement de Tenfant peut être obtenu ; 
il est donc juste de laisser ce point aussi sous Tempire 
de la loi personnelle, et de ne pas permettre au père 
étranger d'employer d'autres moyens de correction que 
ceux admis par la loi nationale de l'enfant. 

Mais, comme le droit de correction se traduit par des 
mesures qui affectent la personne de l'enfant en le pri- 
vant de sa liberté naturelle, il faut reconnaître qu'il ne 
saurait être exercé à l'étranger que dans la mesure où la 
loi territoriale l'autorise. Tout ce qui touche à la liberté, 
personnelle des individus, qu'ils soient majeurs ou oaineurs 
peu importe, est d'ordre public international. 

Nous arrivons à la conclusion que la loi personnelle 
doit seule déterminer les moyens de correction qu'un père 
pourra employer à l'égard de ses enfants; mais quand il 
les exerce à l'étranger, il est nécessaire que la loi du pays 
où il se trouve les admette également. La loi territo- 

1. WbIsS, Ojp. Q\Jt. 
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rîale forme donc une espèce de limite qu'il n'est pas per- 
mis de franchir ; mais si la loi personnelle est moins se« 
^/è^e rien ne s'oppose à son application (1). 

1 . Von Bar, p. 552 ; Vesque ron Puttlingen, 244 ; Unger, I, p. 
195. 
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DES EFFETS RÉELS DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 



Droits de jouissance et (Tadministration légales. 



I 



Nous arrivons à la dernière partie de notre travail, dans 
laquelle nous avons à traiter des effets réels de la puis- 
sance paternelle^ c'est-à-dire des droits que la loi confère 
aux parents sur les biens des enfanls soumis à leur auto- 
rité. 

Nous avons déjà dit que^ pour assurer la protection d'un 
mineur d'une façon complète, la puissance paternelle doit 
produii e des effets réels. Le législateur, après avoir orga- 
nisé la protection de leur personne, n'a pu négliger celle 
de leur fortune; il a dû donc déterminer les conditions 
selon lesquelles elle sera administrée. 

Au point de vue absolu, il est hors de doute que dans 
l'organisation de l'autorité paternelle, la garde et l'éduca- 
tion de l'enfant doivent tenir la première place. Mais au 
point de vue spécial auquel nous nous plaçons, les effets 
réels de la puissance paternelle ont une importance beau- 
coup plus considérable ; les conflits de lois y sont plus 
fréquents et les différences de législation plus nombreu- 
ses. 



L 
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D'abord, lorsqu'il s'agit de la protection de la personne 
du mineur, il est de toute nécessité, pour qu'un conflit se 
produise, que Tenfant et son père se trouvent sur un ter- 
ritoire étranger, ou qu'ils n'appartiennent point à la môme 
nationalité. 

Ici au contraire, il se peut quMl y ait conflit sans que ni 
l'un ni l'autre ne quittent lé territoire de leur patrie com- 
mune. Supposons pour cela que l'enfant possède des biens 
à rétranger (et le cas devient de plus en plus fréquent par 
la multiplication des mariages internationaux), et que la 
loi du pays où ils sont situés organise autrement leur 
administration que la loi nationale de l'enfant : nous avons 
donc un conflit, quoique ni l'enfant ni son père niaient 
cessé d'habiter le territoire de l'état dont ils sont citoyens. 

Ensuite la puissance paternelle se manifeste ici par des 
actes qui ont les biens pour objet, et Ton sait que les pré- 
tentions des réalistes deviennent beaucoup plus grandes 
dès qu'il s*agit de biens et surtout d'immeubles. Des idées 
surannées sur la souveraineté, legs funeste de la concep- 
tion féodale du droit, qui dans la plupart des pays moder- 
nes empêchent le développement rationnel de notre 
science, forment ici un obstacle de plus, à l'admission des 
véritables principes qui, comme nous l'avons démontré 
au début de cette étude, doivent présider à la solution des 
conflits en cette matière. 

Et puis, comme on le verra tout à l'heure, les diSeren-» 
ces entre les législations des principaux pays modernes 
sont assez importantes sur ce point, ce qui augmente 
encore la possibilité de conflits. 

Certaines d'entre elles, qui n'ont pas subi l'influence du 
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droit romain donnent à l'administration légale du père ou 
de la mère le caractère d'une autorité purement tutélaire. 
Dans les autres, les pouvoirs du père sur les biens sont 
beaucoup plus larges et indépendants ; de plus, celte 
administration est loin d'êtie désintéressée, la jouissance 
de la plupart de ces biens étant réservée à celui qui est 
chargé de la protection des intérêts de Penfant. 



II 



Le Code civil français ne consacre à Fadministration 
légale du père qu*un seul article (389). La jurisprudence 
a été donc iTorcée par cette sobriété extrême du législa- 

« 

leur à compléter son œuvre. 

D'abord, à rencontre de la tutelle, nous ne trouvons 
dans Tadminislration légale du père ou de la mère, ni 
subrogé- tuteur, ni conseil de famille, ni hypothèque 
légale ; TafFection et la sollicitude qu'ont d'ordinaire les 
parents pour leurs enfants ont paru au législateur une 
garantie suffisante. Du reste, Tadministration légale 
ccJ.int la place à la tutelle, à la mort de Tun des deux 
auteurs de Tenfant, il est assez rare dans le Jroit fran- 
çais, que ce dernier ait un patrimoine propre, aussi long- 

* < ■ ■ 

temps quUl est soumis à la puissance paternelle. 

En ce' qui concerne retendue des pouvoirs du père 
administrateur légal des biens de sou enfant, par suite de 
l'absence d'un texte positif, on s'accorde en général à 
reconnaître qu'il a pleine capacité d'accomplir tous les 
actes d'administration, mais pour procéder à un acte de 
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disposition l'autorisation de la justice lui est îiécessaîre. 

La loi française accorde'au père durant le' mariage et 
après sa dissolution, au survivant des père et|mèré, la 
jouissance des biens de leurs enfants mineurs. Cette jouis- 
sance prend fin par rémancipation de l'enfant ou lors- 
qu'il arrive à Tâge de 18 ans. Elle cesse aussi à Tégard 
de l'époux contre lequel le divorce a^été prononcé et pour 
la nière lorsqu'elle convole en secondes noèes fVoir aiissi 
les art. 730 et 1442). 

En principe, tous les biens de Tenfant sont soumis à 
l'usufruit paternel, la loi n'en excepte que ceux qui pro- 
viennent d'un triavail ou d'une industrie séparés de l'en- 
fant, et les tiens qui lui seront donnés ou' légués, à la 
condition ejcprëssé que leàpère'et mère n'en Jouiront' pas. 

Enfin, au point de vue des charges dont cet usufruit est 
grève la loi assimile le père bu la mère à un usufrui fier 
ordinaire (sauf l'obligation de fournir caution). De plus, ils 
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doivent prélever sur les revenus des biens' de l'enfant les 
frais de sa nourriture et' de son éducation, et* supporter 
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quelques charges supplémentaires qui ne sont pas imposées 
à un uâ'ufi^iiitier ordinaire. 

L'administrateur légal doit rendre compte dé sa ges- 
tibn à l'expiration de ses pouvoirs (art. 289), d'ôu résulte 
pour lui l'obligation de faire un inventaire qui servira de 
base à ses comptes. 

En Italie le Code civil a organisé' (lans tous ses détails 
l'administration légale et l'usufruit paternel. 

Les biens de l'enfant sont administrés par celui de ses 
auteurs qui est investi de la puissance paternelle. Seule- 
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ment lu loi accorde au père la facullé (art. 235) d'impo- 
Ber à la mère survivante, par lebtament ou autre acte 
authentiqu6| des conditions pour radministration des biens 
de leurs enfants. La mère est Lbre de demander à un 
conseil de famille d'en être dispensée ; sa délibération sur 
ce point doit être soumise à Tbomologation du tribunal. 
En Italie, comme nous Tavons dit plus haut, la puissance 
paternelle dure aussi longtemps que Tenfant a un de ses 
auteurs en vie ; si donc, en cas de prédécès du père, la 
mère survivante se remarie, elle est soumise à des obliga- 
gations pareilles à celles auxquelles la loi fiaLçaise astreint 
la mère tutrice légale, en cas de second mariage. 

L'art. 224 du Code civil italien de termine les pouvoirs 
de Tadministrateur légal. Il lui défend loul acte de dis- 
position, si ce n'est en cas de nécessité absolue ou d'uti- 
lité évidente et avec Tautorisation du tribunal civil. Pour 
le recouvrement des capitaux mobiliers et la vente d'eQcts 
mobiliers sujets à détérioration, le père doit s'adresser 
au prêteur et obtenir son assentiment. 

Ce dernier devra reconnaître la sûreté de l'emploi que 
le père se propose de faire des sommes provenant de ces 
ventes ou recouvrements. 

Les successions dévolues aux enfants sont acceptées 
par le père sous bénéfice d'inventaire, mais en cas de 
refus du père, le tribunal peut en autoriser l'acceptation, 
et nommer un curateur à cet effet. 

En cas d'opposition d'intérêts entre le père et l'enfant, 
l'autorité judiciaire nomme à ce dernier un curateur spé- 
cial, dont les fonctions sont semblables à celles du subro- 
gé-tuteur. 
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La loi italienne reconnaît aussi un usufruit légal, sur 
les biens de Tenfant, au profit de celui qui exerce la puis- 
sance paternelle. Cet usufruit cesse par la majorité de 
Fenfant, ou même avant, si Tenfant est émancipé. Le se- 
cond mariage du père aussi bien que de la mère y met 
fin. 

L'usufruit légal^ porte en général sur tous les biens de 
Tentant, la loi en soustrait cependant les biens donnés ou 
légués à Tenfant, sous la condition que le père ou la mère 
n'en jouiront pas ; les biens donnés ou légués à l'enfant 
pour entrer dans une carrière, s'instruire dans un art 
ou se préparer à une profession ; les héritages pu legs 
acceptés contre Tassentiment du père, et en dernier lieu, 
les biens acquis par l'enfant dans les services militaires 
ou civils, dans l'exercice d'un emploi, d'une profession 
ou au moyen de son travail personnel ou d'une industrie 
séparée. 

Dans le droit italien, l'usufruit passe à la mère, alors 
même que le pouvoir paternel est exercé par le père, s'il 
en est exclu pour des causes qui lui sont personnelles. 

L'usufruit légal est soumis à toutes les charges d'un 
usufruit ordinaire *, de plus, celui qui a la jouissance des 
biens de l'jenfant doit supporter les frais que nécessitent 
son entretien et son éducation. 

Le nouveau code civil espagnol a réglementé aussi 
complètement que le Code italien les droits des parenls 
sur les biens de leurs enfants. 

Ces biens sont divisés en deux catégories. 

La première {peculmm profectitium) comprend ceux 

7 
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que les enfants ont acquis à Taide des fonds que les 
parents ont mis à leur disposition. Ils appartiennent à ces 
derniers en propriété et en usufruit, et leurs droits 
sur ces biens sont ceux d*un propriétaire* Ils peuvent les 
administrer comme bon leur semble et en disposer à 
litre onéreux et gratuit. 

Dans la seconde catégorie la loi a rangé les biens que 
Tenfant acquiert pendant sa minorité, par son travail et 
son industrie ou à titre gratuit. Celui en la puissance de 
qui il se trouve en a l'administration et la jouissance ; 
toutefois, si les enfants non émancipés vivent indépen- 
damment de leurs parents et avec leur consentement, ils 
reprennent Tadministration de leur fortune et sont auto- 
risés à en percevoir les revenus à leur profit. De même 
échappent à la jouissance légale, les biens donnés ou lé- 
gués pour faire face à Téducation ou à Tinstruction des 
enfants, mais le père ou la mère en a Tadministration, si 
le donateur n*en a pas décidé autrement. 

Les pouvoirs du père administrateur légal sont stric- 
tement déterminés dans le nouveau Code civil espagnol» 

D'abord un inventaire doit être dressé en présence du 
ministère public; sur la proposition du même fonction- 
naire le juge pourra ordonner le dépôt des valeurs mobi- 
lières propres de l'enfant (art. 163). 

Tout acte de disposition est interdit au père, qui, pour 
y procéder, doit demander au juge du domicile une autori- 
sation. Cette autorisation ne peut être accordée qu'en cas 
de nécessité absolue ou d'utilité évidente, le ministère 
public entendu (art. 164). 

Relalivementaux biens de leurs enfants dont ils sont 
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usufruitiers et administrateurs, les parents ont les Obliga- 
tions de tout usufruitier ou administrateur et quelques 
obligations spéciales. 

L'adoption qui, comme nous l'avons vu, est un mode 
d'acquisition de la puissance paternelle en Espagne, ne 
confère à Tadoptant aucun droit utile sur les biens de 
Tadopté. Il n'en a que l'administration, et seulement dans 
le cas où il fournit une caution acceptée par le juge du 
domicile. 

L'Angleterre est certainement le pays où la, puissance 
paternelle se rapproche le plus de la tutelle, surtout en ce 
qui concerne l'administration des biens de l'enfant mi- 
neur (1). 

Non seulement la loi anglaise n'accorde aucun droit 
utile aux parents sur les biens de leurs enfants, mais elle 
ne leur permet même pas de toucher à ses revenus pour 
lui donner une éducation convenable. La Cour de Chan- 
cellei;*ie peut les autoriser à prélever sur ces revenus les 
sommes nécessaires à cet effet, et seulement dans les cas 
où ils ne sont pas en état de les supporter eux-mêmes. 

Le père a l'administration xie la fortune de son enfant 
mineur, mais ses droits ne diffèrent point de ceux d'un 
tuteur ou d'un gardien ordinaire. Il est donc placé sous la 
surveillance du Lord-Chancelier qui est spécialement 
chargé de la protection des intérêts des mineurs. 

A la majorité de l'enfant le père doit lui rendre compte 
de son administration, il est comptable non seulement de 

1. Lehr, p. 117, Blackstone, t. II, p. 174. 
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la propriétés mais même des revenus des biens dont il 
avait Tadministration, à moins qu'il n'ait été autorisé à 
les employer pour Téducation de Penfant. 

Dans le droit commun altemand (1), les biens de Fen- 
fant soumis à la puissance paternelle sont divisés en deux 
groupes : 1* le patrimoine libre de Tenfant ; 9? celui sou- 
rais à l'usufruit et à Fadministration du père. 

La règle est que toutes les acquisitions de Tenfant ren- 
tient dans la seconde catégorie et forment \e peculitwi 
adventitium regulare. Sur cette espèce de biens le père a 
d'abord un droit de jouissance et il est chargé en même 
temps de les administrer. 

Celle administration légale est beaucoup plus libre et 
indépendante qu'une administration ordinaire. Le père est 
notamment censé, absolument comme dans le dernier 
état du droit romain, administrer ces biens, non comme 
tuteur et représentant de Tenfant, mais en vertu d'un droit 
propre, qu'il a en sa qualité de père légitime. Même dans 
le cas où Tenfant majeur continue à demeurer auprès de 
son père, ce dernier n*a pas besoin de son conseniement, 
et peut gérer le patrimoine de Tenfant comme bon lui 
semble. Mais pour intenter dans ces conditions un procès 
relatif au pécule adventice, Tassentiment du fils est néces- 
saire. 

Comme usufruitier le père n'est pas soumis à Tobliga- 
tion de fournir caution. 

Â la fin de Tadministration légale le père ne doit point 

1. Dernburg. Pandekteuy t. III, p. 64. Baron, Pandekten, p. 598. 



I ■ET '' M** ^ !! " ' ^ 



EPFEES RÉBTS DE LA PUISSANCE PATERNELLE 101 

rendre compte à Tenfant, parce qu'ila administré en vertu 
de son titre de père et non comme représentant de l'en- 
fant. Mais il est responsable de ses fautes lourdes. L'alié- 
nation des biens qui forment le pécule adventice régulier 
est interdite en principe, à l'exception des choses inutiles 
et lorsque les dettes de l'enfant rendent la vente néces- 
saire. Si l'enfant est mineur on lui nomme un curateur 
spécial, qui doit donner son consentement à l'aliénation ; 
s'il est majeur il consent lui-mâme. 

Le patrimoine libre de l'enfant comprend ce que l'en- 
fant acquiert dans les services militaires ou civils ou dans 
l'exercice d'une profession libérale. De plus, rentrent dans 
cette catégorie les biens qui composent le pécule adven- 
tice irrégulier de l'enfant, savoir : les biens qui lui ont 
été donnés ou légués à la condition que le père n'en jouira 
pas, et même ceux a la jouissance desquels le père a volon- 
tairement renoncé; de même ce que l'enfant a hérité de 
ses frères et sœiirs lorsqu'il a eu le pore pour cohéritier. 

Les enfants majeurs administrent leurs biens libres 
eux-mêmes ; pendant la minorité on leur nomme un cura- 
teur spécial. Le père peut être investi de ces fonctions, 
mais il est considéré dans ce cas comme tuteur et repré- 
sentant de l'enfant; il gère donc le patrimoine libre à ce 
titre et non en vertu de la puissance paternelle. 



III 



En étudiant les questions qui se rattachent, soit à l'or- 
ganisation de la puissance paternelle, soit à ses effets per- 
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sonnels, nous avons constaté que tout le monde est d'ac- 
cord pour admettre Tapplicalion de la loi personnelle du 
mineur, sauf à y apporter des exceptions commandées 
par l'ordre public international. 

Mais lorsque nous abordons Télude des effets qu^elle 
comporte sur les biens de Tenfant, et surtout sur les 
immeubles, nous nous trouvons en présence de divergen- 
ces considérables. 

Les prétentions des auteurs réalistes y reprennent toute 
leur force. Nous admettons, disent-ils, que Torganisation 
de la puissance paternelle et ses effets personnels doivent 
dépendre de la loi nationale de Tenfant ; toutes ces ques- 
tions touchent de trop près à Fctat des personnes pour 
qu'on puisse les en séparer et les soumettre à la loi terri- 
toriale. Du reste, ajoulent-ils, un état est absolument désin- 
téressé, quand il s'agit de savoir si un enfant étranger est 
sous la puissance paternelle, et de djéterminer la personne 
qui en aura rexercicc ; ce manque d'intérêt lui permet 
bien do laisser la loi de Tenfant produire tout son effet. 

Ils reconnaissent aussi que Tadministration de la for- 
tune mobilière doit être organisée d'après la loi du domi- 
cile, mais dès qu'un immeuble est en question ils refusent 
tout effet à une loi étrangère. 

Les immeubles, prétendent-ils, font partie intégrante 
du sol de rétat, ils constituent la base matérielle de sa 
souveraineté. Or,, peut-on permettre à un père étranger 
de procéder, en invoquant la loi nationale de l'enfant, sur 
ces immeubles, à des actes que la loi. du pays où ils sont 
situés n'autorise pas. Assurément non. La souveraineté 
de l'état serait gravement compromise si on laissait an 
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père étranger ^administrer les biens de Tenfant et en jouir 
conformément à une loi étrangère. 

Nous n'admettons point cette manière de raisonner qui 
repose sur une conception juridique tout imbue du droit 
féodal. Nous pensons que la distinction entre les effets 
personnels de la puissance paternelle et ceux qui portent 
sur les biens, est absolument arbitraire, et en opposition 
flagrante avec nos idées modernes sur le droit et sur la 
souveraineté. C'est ce que nous allons nous efforcer de 
mettre en lumière. 

D'abord nous constatons un point qu'on peut considé- 
rer comme acquis, et que les partisans les plus convaincus 
de la réalité n'osent contester. 

Ce point est le suivant. Un père ou une mère étrangers, 
investis selon la loi do leur pays de la puissance pater-, 
nelle, et partant ayant le droit de gérer le patrimoine de 
son enfant, verront leur titre reconnu, même dans les pays 
dont la loi, dans une situation semblable, pourvoit d'une 
autre manière à la protection d'un mineur (exemple : une 
veuve italienne, mère d'un enfant possédant des im- 
nxeubles en France). 

Les parents de l'enfant n'auront besoin dans ce cas 
d'aucune autorisation ou confirmation de la part des au- 
torités du pays où les biens sont situés ; ils tiennent leur 
titre plutôt de la nature que de la loi positive et si, à la 
rigueur, on peut nier toute efficacité à un acte émanant 
d'un pouvoir étranger, il est impossible de ne pas tenir 
compte des faits qui s'imposent par la nature même des 
choses. 
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El pourtant les réalistes, qui, comme nous venons de 
le dire, admettent cette opinion, nous paraissent peu con- 
séquents avec eux-mêmes. Car, si la loi territoriale décide 
qu'il y a lieu à la tutelle, tandis que la loi nationale de 
Tenfant confie à la mère, en sa qualité de mère investie 
de la puissance paternelle, Tadministration des biens de 
Tenfant, on laisse produire à une loi étrangère des effets 
directs sur des immeubles. pai*ce que c'est d'elle que la 
mère lient son titre d'administrateur légal. Or, nous avons 
vu que Ton considère précisément cette application de la 
loi étrangère comme attentatoire à la souveraineté de 
rélat. 11 y a donc une contradiction flagrante dans le sys- 
tème de ceux qui soutiennent que la kx reisUœ est seule 
compétente pour déterminer les droits patrimoniaux, qui 
résultent de la puissance paternelle. 

La doctrine anglaise nous paraît beaucoup plus logique 
lorsqu'elle admet que Texistence d'un tuteur étranger ne 
fait point obstacle à ce que la justice anglaise soit corn- 
péiente à ea nommer un autre, relativement aux intérêt, 
qu'un mineur pourrait avoir en Angleterre (en pratique 
le tuteur étranger est ordinairement confirmé dans ses 
fonctions). Mais nous ne pensons pas que même dans les 
pays régis |»ar le Common Law on ose aller jusqu'à exi- 
ger qu'une mère étrangère qui a Tenfant sous sa puis- 
sance, soumette son titre à la confirmation de la Cour 
de Chancellerie. 

La contestation est donc limitée à un seul point. Les 
réalistes soutiennent que pour mesurer l'étendue de droits, 
soit de jouissance, soit d'administration d'un père étran- 
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ger, il faut consulter la lex reisiiœ; pour nous la loi natio- 
nale de l'enfant doit être uniquement appliquée, dès qu'il 
s'agit de la puissance paternelle, et sans faire aucune dis- 
tinction entre ses différents effets. 

Pour soumettre à la loi territoriale les rapports de 
Tenfantavec ses auteurs, en tant qu'ils se manifestent sur 
les biens, les réalistes tirent leur principal argument de 
ce que les immeubles, formant le territoire d'un Etat et 
servant de base à sa souveraineté, jie peuvent pas dépen- 
dre d'une loi étrangère, sous peine de compromettre le 
principe môme de cette souveraineté. 

Ce système repose sur une conception juridique qui 
n'est plus de notre temps. Qu'à l'époque féodale on déci- 
dât que tout ce qui touchait de près ou de loin aux 
immeubles devait être régi par la loi dé leur situation, rien 
de plus naturel. Sous le régime féodal tout se basait sur 
l'organisation de la propriété, et on considérait l'homme 
comme une dépendance du territoire, et ses droits comme 
un accessoire de la possession territoriale ; il n'y avait 
rien d'étonnant que dans ces conditions la souveraineté 
se montrât jalouse et repoussât énergiquoment une loi 
qui n'était pas son œuvré. 

Aujourd'hui nos idées modernes répugnent à une 
pareille conception de la souveraineté. L'état est consi- 
déré actuellement comme une association d'individus 
volontairement réunis en corps politique, et obéissant à 
une autorité qu'ils oqt librement acceptée. L'état n'existe 
que par eux, et pour leur permettre de satisfaire leurs 
besoins et de développer les facultés dont la nature les a 
doués. L'homme occupe donc la première place et la sou- 
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verainetë territoriale n'est que Taccessoire et la dépea* 
(lance de la souveraineté personnelle. 

Le statut réel a par conséquent dans le droit moderne 
une importance plus restreinte. Il n'embrasse pas toutes 
les dispositions légales qui ont trait aux biens ; il ne com- 
prend que les prescriptions ayant pour but Torganisation 
de la propriété et la détermination des droits qui peuvent 
exister sur les choses ; en un mot, appartiennent au sta- 
tut réel toutes les lois qui règlent la condition juridique 
des biens (meubles ou immeubles peu importe), indépen- 
damment de la personne de celui qui exerce des droits 
sur eux. 

Ces prescriptions ont une autorité absolue, c'est*à-dire 
s'appliquent à tout le monde, sans distinction de nationa- 
lité, parce qu'elles sont étroitement liées aux institutions 
politiques, sociales ou économiques d'un état, et leur 
méconnaissance serait de nature à porter la plus grave 
atteinte aux principes sur lesquels il repose. Nous ne 
pouvons mieux faire que de citer ici un passage d'un 
auteur moderne, qui fait toucher du doigt les différences 
qu'il y a entre les lois qui réglementent la propriété, et 
par conséquent d'un caractère réel, et celles qui n'ont en 
vue que des intérêts privés. « Certaines d'entre elles, dit 
M.Fiore (1), ont pour but de protéger les intérêts géné- 
raux de l'association politique, considérée uti universitas 
et de concilier les droits des particuliers propriétaires 
d'immeubles avec les droits et les intérêts publics. D'au- 
tres ont pour objet de déterminer les droits des individus 

1. T. I, p. 118. 
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sur les choses, d'en régler et d'en garantir l'exercice, en 
considérant ces individus uti singuli par rapport à la 
propriété et à la famille. Les unes aussi bien que les 
autres, prises dans leur ensemble, font partie, les pre- 
mières du droit public de l'état, les autres du droit pri- 
vé. Or, il est clair que, comme on ne pourrait jamais per- 
mettre aucune atteinte ni aucune dérogation aux lois de 
droit public et d'ordre public, (parce que cela équivau-^ 
drait à un attentat contre les intérêts sociaux, la vie et 
lia conservation de l'état), on ne doit jamais admettre qu'au» 
çune loi étrangère puisse avoir sur le territoire, une auto-» 
rite en opposition avec une des lois qui, dans un intérêt 
social, économique, industriel, agricole ou politique, ont 
pour but de régler la condition des choses sises sur le 
territoire, et les droits dont ces choses peuvent être l'ob- 
jet. Par contre, on doit admettre que la souveraineté ter- 
ritoriale ne peut avoir aucun intérêt à empêcher l'étran- 
ger d'exercer ses droits sur les choses qui lui appartien- 
nent en conformité de la loi qui doit régler ses intérêts 
privés en tant que propriétaire. > 

Toutes les fois que nous aurons à décider si une loi 
qui a pour objet de régler les droits sur les choses, doit 
être admise à l'exterritorialité, il faut examiner attentive- 
ment sa nature, et rechercher si, en réglementant la pro- 
priété, elle a pour but de protéger un intérêt public et 
le droit social, ou un intérêt et un droit privé (1). 

Que se propose donc la loi qui organise Tadministra- 
tion des biens du mineur soumis à la puissance pater- 
nelle ? 

i» Fiore, op* cîU ' 
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Elle n'a assurémeot pas pour but de déterminer la 
condition juridique des choses au mieux des intérêts 
généraux de la société. Son but est beaucoup plus 
modeste. 

Elle a en vue uniquement et exclusivement la protec- 
tion des êtres incapables qui, en raison du peu {de déve- 
loppement de leurs facullés,ne sont pas en état de veiller 
à la défense de leurs intérêts matériels. 

Comme leurs parents sont déjà investis de la protec- 
tion et de la garde de leur personne, quoi de plus natu- 
rel que de leur confier Tadministration de leur patrimoi- 
ne. L'enfant aura tout à gagner à cette réunion dans les 
mêmes mains de la défense de ses intérêts moraux et 
matériels. 

Les droits que la loi accorde aux parents sur les biens 
de Tenfant ne sont donc qu'une conséquence, un effet de 
rétat de ce dernier. 

Peut-on, à bon droit, prétendre dans ces conditions, 
que Tintérêt de Tétat où sont situés les biens exige Fap- 
plicalion de sa propre loi, pour mesurer retendue des 
pouvoirs du père. Nous ne le croyons pas, parce que 
nous ne voyons pas l'intérêt qu'aura l'autorité territoriale 
à vouloir imposer sa loi. 

Chaque état précise retendue de la protection des 
enfants d'après la condition particulière de ses natio- 
naux, et d'après les règles particulières de Torganisation 
de la famille dans son pays ; il doit donc savoir mieux 
que tout autre quelle confiance méritent les parents et 
quels droits il faut leur accorder. 

Mais on nous répond que nous avons tort de réunir 
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tous les effets réels de la puissance paternelle en un seul 
groupe, et que, si certains droits que la loi donne aux 
parents sur les biens de l'enfant ne sont que le corollaire 
de leur devoir, il n'en est pas de même de tous. 

Le droit de jouissance ou d'usufruit, dit-on, est un 
droit créé dans l'intérêt exclusif du père. A quel titre 
peut-on laisser une loi étrangère établir un droit sur les 
choses qui ne sont point de sa compétence Tétat, des per- 
sonnes n'étant nullement en question. 

Nous avons déjà dit que nous ne partageons point cetlc 
opinion et que nous voyons l'usufruit légal sous un aspect 
tout différent. 

Pour nous, la jouissance légale dont le père est investi 
sur les biens de l'enfant est une récompense pécuniaire 
que la loi lui accorde pour les soins qu'il donne à la gestion 
et à la défense des intérêts de l'enfant; le législateur croit 
assurer d'une manière plus convenable l'administration 
du patrimoine de l'enfant mineur, en y intéressant le père 
et en lui attribuant les revenus qui ea proviennent. 
L'usufruit légal est donc un complément et un accessoire 
du droit d'administration, et il nous paraît impossible de 
soutenir qu'on doit l'en séparer et le soumettre à une autre 
loi. 

Enfin l'objection la plus sérieuse qu'on oppose à notre 
opinion est la suivante : 

11 se pourrait, dit-on, que notre manière de voir soit 
juste, mais en théorie seulement, le Code civil renfer- 
mant un article qui met à néant tout notre raisonne- 
ment. 
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C'est le § 2 de Tarticle 3 ; le législateur y dit ea ler-^ 
mes exprès que c les immeubles même ceux possédés 
par des étrangers sont régis par la loi française. 9 
Aucun doute n'est possible sur la portée qu'il faut donner 
à ce paragraphe ; il a été dit à plusieurs reprises lors de 
la discussion du Code civil, que Tarticle 3 n'est autre chose 
que la consécration de la théorie traditionnelle des sta- 
tuts. Or, dans celte théorie tout ce qui touchait aux 'im-« 
meubles était soumis à l'empire de la loi territoriale. On 
nous demande donc comment nous entendons concilier 
notre opinion avec un texte aussi précis, qui parait être 
en contradiction flagrante avec ce que nous venons de 
soutenir. 

Nous sommes loin de nier que la fameuse division de 
toutes les lois en statuts personnels et statuts réels ait été 
reproduite dans le Code civil, et que force est donc de 
faire rentrer toute disposition légale dans une de ces 
deux catégories. Nous savons qu'on est allé même jus- 
qu'à prétendre qu'il n'est nullement sûr que le législa- 
teur français ait eu Tintention de reproduire la théorie 
statutaire dans son article 3, mais si mauvaise que nous 
trouvions cette division forcée de toutes les lois en deux 
groupes, il nous est impossible de nous rallier à cette 
opinion. Les travaux préparatoires nous paraissent un 
argument sans réplique. 

Nous sommes donc d'accord avec les auteurs qui admet- 
tent que la théorie statutaire se trouve consacrée par le 
Code civil, seulement nous demandons qu'on précise 
bien la portée de cette affirmation. 

On entend sous le terme de théorie des statuts ou sta- 



EFFETS RÉELS DE LA PUISSANCE PATERNELLE 111 

tutaire un ensemble de règles, proposées et déterminées 
par les auteurs et acceptées par la jurisprudence, à Taide 
desquelles on résolvait les conflits qui s'élevaient dans 
Tancien droit entre les nombreuses coutumes alors en 
vigueur en France. Ces règles n'avaient rien de fixe et 
de stable d'un texte de loi, elles étaient essentiellement 
variables, et se transformaient avec le progrès des idées 
et le développement du droit. 

<c La théorie des statuts, dit M. Laine (1), n'est pas 
une et toujours identique ; elle varie suivant qu'on la 
considère à telle ou telle époque, en tel ou tel pays, sui- 
vant qu'elle est exposée par tel ou tel auteur, ou même 
dans tel ou tel ouvrage du même auteur, d Au xv** siècle 
elle est bien différente de ce qu'elle est à la veille de la 
révolution française, et au moment où le Code civil est 
intervenu « elle se trouvait peut-être à l'heure d'une évo- 
lution nouvelle (1) ï. 

Faut-il croire qu'en la transformant en loi le législa- 
teur ait entendu l'arrêter définitivement et en empêcher 
tout développement ultérieur , de sorte qu'a ujour4'hui nous 
devjons prendre la théorie des statuts telle qu'elle était à 
l'époque de la rédaction du Code civil. 
Nous ne le croyons pas, et pour plusieurs raisons. 
D'abord cette théorie date d'une époque où la terre 
avait une importance de premier ordre, et où l'homme 
était considéré comme son accessoire. Il est vrai que, 
peu à peu, avec la décadence de la conception féodale du 

1. T. 1, p. 48. 

2. Laine, op. cit. 
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droit die &*e8t ooosîdérablefiieot âargie en s^adaptant aux 
besoîos DOUTeaoz. Mais aqjoard'hai od peut dire que, 
même aiofei transformée et élargie, elle est eo ooDlradic- 
tion avec dos idées, qui prodam^it partout la supériorité 
de rhomme sur la chose, et remplacent Tidée surannée de 
la courtoisie par un principe de droit supérieur. Force 
est donc de lui taire subir une transformation nouvelle — 
autant que le telle de la loi le permet — et de la plier 
aui circonstances de la vie moderne. 

PouTons-nous dans ces conditions lui ôter son seul 
avantage qui est précisément sa mobilité et sa capacité 
de se transformer? Certainement non. Pour nous la théo- 
rie statutaire est toujours susceptible, comme Ta fort bien 
dît Savigny (1) c des interprétations et des applications 
les plus diverses, parmi lesquelles peuvent s^en rencon- 
trer de toul-à4ait justes. > 

De plus, nous voudrions savoir ce qu*on doit entendre 
par la théorie statutaire c dans son dernier état >. 

Il y a certainement un certain nombre de principes qui 
ont été universellement admis. Nous sommes très enclin 
ù les considérer comme valables aujourd'hui encore. Mais 
pour le reste, où faut- il aller chercher ce dernier état de 
la théorie des statuts. Est-rce dans la jurisprudence? mais 
elle variait aussi bien que (a doctrine, et nous avons pré- 
cisément sur la question dont nous nous occupons quel- 
que3 décisions des parlements qui se contredisent les unes 
les autres. Si c'est dans les auteurs du dernier siècle, il 
est nécessaire de préciser chez qui ; car selon qu'on s'at- 

1. T. VIII, p. 123. 
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tache à l'un ou à l'autre on arrive souvent à des résultats 
opposés, et tel est exactement le cas pour les effets réels 
de la puissance paternelle. 

Nous croyons donc que sur tous les points qui furent 
jadis controversés, nous avons aussi le droit, pourvu bien 
entendu que nous respections les limites imposées par la 
loi, de les discuter et de leur donner une solution diffé- 
renie. 

Pour prouver que la personnalité du statut de l'usu- 
fruit légal ne trouve point un obstacle dans l'article 3 du 
Code civil qu'on nous oppose habituellement^ nous aurons 
à démontrer deux choses : d'abord, qu'en ce qui concerne 
les effets que la puissance paternelle comporte sur les 
biens de l'enfant, la tradition n'est point contre nous, 

étant donné que, si jamais elle a été solidement établie, 
dans le dernier état de Tancien droit elle est fortement 

ébranlée; ensuite, que les textes du Code civil peuvent 
très bien s'adapter à notre interprétation. 

Dans nos développements ultérieurs nous aurons prin- 
cipalement en vue le droit de jouissance légale, mais il 
est bien entendu que tout ce que nous en dirons s'appli- 
que à plus forte raison à Tadministration légale, car 
comme nous l'avons déjà vu, il n'y a point de différence 
de nature entre les deux droits qui sont très étroitement 
liés l'un à l'autre. 
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IV 



Dans l'ancien droit français, l'asafruii pater^iel don- 
oail lieu à de fréquenU oooflils. 

Les pays de droit écrit aTaieot admis la puissance 
pateroelle telle qu^elle existait dans le dernier état da 
droit romain. La plus grande partie des aoqpiisitions du 
fils de famille rentraient dans la catégorie des biens sur 
lesquels le père n^avait qu^un droit de jouissance, qui 
durait aussi longtemps que les enEants étaient en puis- 
sance» et Ton sait qu'ils n*en sortaient point par leur 
majorité. 

Les coutumes au contraire n'accordaient au père aucun 
droit utile sur le patrimoine de son enfant mineur. Tout 
au plus quelques-unes d'entre elles conféraient à l'auteur 
noble et survivant de l'enfant un droit de joaissance 
sous le nom de garde noble ; à Paris cette garde existait 
même au profit des parents bourgeois. 

Lorsqu'un enfant domicilié dans une province de droit 
écrity possédait des biens dans le ressort d'une coutume, 
qui n'admettait point la puissance paternelle au sens 
romain du mot, il importait de savoir si le statut qui 
accordait la jouissance aux parents était personnel et 
devait suivre partout l'individu, ou réel et comme tel 
applicable à tous les biens situés dans son territoire. La 
même question se posait pour un enfant relevant d'une 
coutume, et dont tout ou partie des biens se trouvaient en 
pjys de droit écrit. 
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La question de la personnalité ou de la réalité du sta- 
tut de la puissance paternelle quant à ses effets sur les 
biens, a été l'objet d'une viye discussion de la part des au- 
teurs statutaires au dernier siècle; les uns se prononçaient 
pour la réalité, les autres soutenaient la personnalité. 

La réalité n'était donc pas admise d'une tnanière géné- 
rale, comme ont l'air de croire les réalistes modernes, et il 
n'existait nullement, au moins dans le dernier état de 
l'ancien droit, une tradition constante qui nous empêche- 
rait de donner à l'article 3 du Gode civil une interpréta- 
tion plus conforme aux idées modernes. 

Nous allons résumer en quelques pages cette célèbre 
discussion des auteurs du xvni® siècle. 

Froland, dans ses Mémoires concernant la nature et la 
qualité des statuts (1), commence par examiner les prin- 
cipales décisions des parlements qui étaient intervenues 
sur ce point. Il cite notamment un arrêt de la Chambre 

r 

de TEdit du 7 mai 1653, que les partisans de la personna- 
lité alléguaient à l'appui de leurs affirmations. Cet arrêt 
s'occupe de l'affaire suivante : Un enfant domicilié dans 
la coutume du Poitou avait des biens situés dans le res- 
sort de la coutume de Blois. Comme cette dernière n'ad- 
mettait point la puissance paternelle, il s'agissait de savoir 
si le père aura en vertu de la loi personnelle la jouissance 
de ces biens. La Chambre de TÉdit, à ce qu'il paraît, 
avait admis la prétention du père, et jugé que le droit 
qu'il avait acquis en conformité de sa loi personnelle était 

1. T. II, p. 813. 
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un slalul personnel et devait s'étendre sur toutes les 
coutumes où il y avait des biens situés, quoique elles 
eussent une disposition différente. 

Froland ne croit pas à l'existence d'un pareil arrêt, ou 
si la question a été jugée comme on le préteod, il y a bien 
de l'apparence, dit-il, que c'a été une circonstance parti- 
culière qui a déterminé la Chambre de TEklit à rendre 
une pareille décision. 

Pour lui, la question ne fait l'objet du moindre doute. 
Le statut de la puissance paternelle, en tant qu'elle porle 
sur les biens, est réel, parce qu'il regarde uniquement la 
cbofte, et s'il touche la personne, cela provient de ce que 
la loi étant établie pour les hommes, il n'y en a point 
qui ne les intéressent en quelque façon. Il prétend que 
cette opinion est partagée, non seulement par les auteurs, 
mais que la jurisprudence y adhère, et il apporte à Tap- 
pui de son allégation un arrêt rendu par la deuxième 
Chambre des Enquêtes du Parlement de Paris en date du 
7 septembre 1695, qui avait jugé que les enfants majeurs 
suivant la coutume de Paris, où ils avaient leur domicile, 
ne laissaient pas de rester dans la puissance de leur père 
par rapport aux biens situés en Poitou. Il rapporte aussi 
que dans une conférence des avocats du barreau de 
Paris toute l'assemblée convint que le statut concernant 
le droit de la puissance paternelle était réel. 

Froland se prononce pour la réalité du statut de la 
puissance paternelle en tant qu'elle produit des effets sur 
les biens. D'après lui, pour savoir si le père a la jouis- 
sance des biens de son fils^ il faut consulter uniquement 
la loi de leur s lualion, et raccorder, si celle loi Tadrael» 
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OU la refuser en cas contraire. La loi du domicile du 
père n'a donc rien à y voir. 

Mais quand il s'agit de savoir si le fils de famille 
acquiert pour lui personnellement, ou si ses acquisitions 
sont attribuées au père, Froland est d'un sentiment tout 
opposé. 11 veut que sa capacité sur ce point soit détermi- 
née par la loi de son domicile. 

Il n'y a d'après lui aucune assimilation possible en Ire 
les deux cas. Il est vrai, dit-il, que tous les immeubles 
absis dans le territoire d'une coutume doivent être régis 
par elle, mais il est non moins vrai que c'est la loi du 
domicile qui règle la capacité d'une personne. Cette capa- 
cité une fois déterminée produira le même effet partout et 
influera sur tous les biens en quelque lieu qu'ils soient 
situés. 

Il est donc nécessaire de faire une distinction entre la 
loi qui attribue au père de famille la pleine propriété des 
acquisitions du fils, et celle qui ne lui confère qu'un sim- 
ple droit d'usufruit. La première forme un statut per- 
sonnel, parce qu'elle regarde principalement Télat et la 
condition de la personne, abstraction faite de toute matière 
réelle. Par conséquent, le fils de famille domicilié dans 
un pays dont la loi attribue toutes ses acquisitions au 
père, ne peut acquérir pour lui-même au pays de coutume 
qui décide autrement, c parce qu'il a les mains liées par 
la loi de son domicile qui doit régler son état, sa condi- 
lion, son pouvoir, et qui par rapport à toutes ces cho^es 
le rend inhabile et incapable, laquelle incapacité person- 
nelle doit par conséquent influer sur tout ce qui peut être 
sujet au droit de puissance paternelle, » 
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Par contre la loi qui n*accorde au père qu'un droit de 
jouissance sur les bi ens de Tentant constitue un statut 
réel» parce qu'elle tombe directement sur la chose. La 
capacité de Tenfant n'est pas en question ; Tenfant est 
bien capable d'acquérir pour lui-même, nous avons ici 
tout simplement une loi qui dispose de la chose sans le 
fait de Thomme et c les statuts qui défèrent certains avan- 
tages à l'homme revêtu d'une certaine qualité sur les 
biens situés dans leur territoire >, sont des statuts vrai- 
ment réels. 

Nous verrons tout à l'heure Boullenois faire la même 
distinction, el nous démontrerons à celte occasion corn 
bien elle est fausse au point de vue historique. 

Boullenois dans les deux ouvrages qu'il a consacrés à 
l'élude des conflits des lois s'arrête longtemps sur la ques- 
tion du statut de l'usufruit légal. 

Nous avons déjà dit qu'il se prononçait pour la per- 
sonnalité de la loi qui admet ou refuse la puissance pater- 
nelle, parce qu'elle forme dans un homme un état et une 
condition personnels, c Le père est père partout, en quel- 
que endroit qu'il aille demeurer » (1). 

Il allait même plus loin que ses contemporains et vou- 
lait qu'on s'attachât à la loi de l'endroit où les parents 
avaient leur d«)micile au moment de la naissance de Ten- 
fant, pour fixer une fois pour toutes la condition de Ten- 
fant, de sorte qu'un enfant né dans un pays qui n'admet- 
tait pas la puissance paternelle (dans le sens qu'on donnait 

1. Traité delà personnalité f etc., t. I. p. 68. 
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à ce mot dans rancien droit) n'y tombait point par le trans- 
fert du domicile du père dans une province régie par le 
droit romain et vice-versa. Il ne se dissimulait point les 
inconvénients de son système : un père pourrait avoir plu- 
sieurs enfans dont la condition serait différente; en s*at- 
tachant à la loi du domicile actuel on les évite, mais on 
rend l'état des enfants perpétuellement vacillant^ 

On a, il est vrai, dit-il, proposé le domicile matrimo- 
nial, mais il faudrait encoœ qu'un homme fût toujours 
porteur de l'extrait de mariage de son père pour prouver 
sa condition. 

C'est en examinant les difficultés que chacun de ces 
systèmes soulève que Boullenois s'écriait € quel affreux 
mélange, quel embarras > et il appelait de tous ses vœux 
une loi du souverain, pour mettre un peu d'ordre dans 
cette confusion. 

Dans ses Dissertalions sur les questions qui naissent de la 

contrariété des lois et coutumes^ toute la vingtième question 

est consacrée à la discussion du statut de la puissance 

paternelle. 

Boullenois commence par exposer avec beaucoup de 

clarté les arguments des partisans de la personnalité. 

Quoiqu'il se prononce pour Topinion opposée, nous ne 

connaissons personne qui ait mieux résumé les raisons qui 

militent en faveur de la loi du domicile. 

Les défenseurs de la personnalité, dit Boullenois, pré- 

tenient qu'il n'y a point lieu de distinguer entre les 

droits qui portent sur la personne, et ceux qui ont les 

biens pour objet. Les seconds, aussi bien que les premiers, 

doivent dépendre de la loi personnelle. La puissance pa- 
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ternelle, disent-iiSy affecte les enfants qui y sont soumis 
et leur constitue leur état et leur capacité; or^ un état se 
porte partout et il n*ya paslieu de décider autrement pour 
la puissance paternelle. Elle doit donc se porter partout 
et emporter avec elle les mêmes droits, même dans les 
coutumes qui ne les admettent point. Le droit de jouis- 
sance est la suite et la conséquence de la puissance pa- 
ternelle, de rincapacité de Tenfant qui s'y trouve soumis, 
et les résultats de Tincapacilé doivent être rég^is parla loi 
qui la prononce. Vouloir faire dépendre l'état d'une per- 
sonne d'une loi, et soumettre les suites de cet état à une 
autre, est une violation du principe uoiversellemenl 

admis et d'après lequel Télat et la capacité d^une personne 
relèvent uniquement de la loi de son domicile. 

Boullenois essaye de réfuter ces arguments qu'il déve- 
loppe pourtant si bien. 

Il ne faut pas oublier, dit-il, qu'en général, une loi 
municipale ou une coutume ne domine point sur une 
autre coutume, et ne peut faire loi à des biens qui ne sont 
point sous sa domination. Il est vrai que les capacité ou 
incapacité personnelles de domicile se portent dans les 
coutumes de la situation ; cette extension du statut per- 
sonnel repose sur une espèce de droit des gens, qui l'ad- 
met toutes les fois que l'équité et l'utilité commune le 
demandent. 

Seulement on entend par la capacité, ou l'incapacité, 
le pouvoir ou l'impuissance d'exercer ou de ne pas 
exercer des actes pleins et entiers de propriétaire sur nos 
propres biens, des habitudes qui affectent la volonté de 
l'homme^ el la lient ou la délient. 
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Peut-on dire autant de la loi qui attribue au père la 
jouissance des Mens de son âls? Certainement non. Elle 
n'enlève pas seulement au fils l'exercice de Pacte de pro- 
priétaire, mais elle le dépouille de la propriété de ses 
revenus, qu'elle transfère au père, « ces lois n'affectent 
donc pas la volonté des enfants, ne la lient pas, elles n'a- 
gissent que sur les biens >• 

C'est donc une disposition qui porte directement sur 
les biens et ne pourrait pas s'étendre au-delà du terri- 
toire : 1** parce qu'elle n'est pas favorable, et les coutu- 
mes ne reçoivent les unes des autres que les dispositions 

■ 

qui portent avec elle une sorte de faveur; 2* parce qu'elle 
n'a pas l'avantage de concourir avec le droit commun. 

La jouissance du père est un droit c singulier et 
exorbitant qui n'a point en sa faveur le droit commun, 
et qui par conséquent doit être renfermée dans les cou- 
tumes qui la donnent sans être étendue ailleurs i». 

Il ya môme une contradiction entre les deux argu- 
ments dont Boullenois se sert dans sa vingtième ques- 
tion, pour combattre la personnalité du statut de la puis- 
sance paternelle. 

Au commencement, il n'admet pas la loi du domicile du 
père parce qu'il considère l'usufruit paternel comme, un 
droit portant directement sur la chose, c comme un pré- 
sent que la loifait au pèrei»,etqui ne résulte aucunement 
de la puissance paternelle. À la fin, il reconnaît bien que 
la jouissance paternelle est une conséquence delà puissance 
paternelle, mais une conséquence forcée et en même 
temps exorbitante du droit commun; il soutient que l'ap- 
plication de la loi du domiç*le se heurte ici à la règle 
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qui ne permet pas d'étendre hors du territoire les di^>o- 
sitions présentant ce caractère. 



Dans son TrcUti de la personnalité et de la récUité des 
lois^ BouUerois revient sur ce sujet (1), pour répondre 
aux objections du président Bouhier. Mais il le fait as- 
sez mollement, ce qui autorise parfaitement ce dernier à 
dire que dans son Traité Boullenois n*est pas si éloigné 
d'adopter opinion contraire (la personnalité du statut 
de la jouissance paternelle), qu'il parait l'être à la fin de 
sa Dissertation. 

Dans le Traité de la personnalitéj Boullenois reproduit 
en l'approuvant» l'opinion de Froland sur la capacité du 
fils de famille d'acquérir pour lui-même. (2) Il suppose 
notamment qu'à Tépoque où le fils de famille était absolu- 
ment incapable, il existait un pays qui n'admettait pas 
une puissance paternelle aussi étendue, et il est d'avis que 
les acquisitions faites par le fils dans un pareil pays 
devaient appartenir au père, malgré les dispositions con- 
traires de la loi territoriale. Les enfants, dit-il, étaient 
alors, € dans une impuissance entière d'état de rien pos- 
séder, et cette impuissance se porte partout, à l'instar de 
la minorité et de l'interdiction. Ces enfants sont absorbés 
dans la puissance paternelle et ne pouvaient rien retenir 
pour eux-mêmes ; ce qui leur est échu dans une coutume 
leur est enlevé à l'instant et passe au père. » 



1. T. II, p. 32 et suiv. 

2. T. II, p. 44 et suiv. 
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Ceci nous paraît fort difficile à concilier avec ce qu'il 
dit de l'usufruit légal dans ses Dissertations. 11 lui dénie 
précisément l'avantage de la personnalité, parce qu'il 
voit en lui une conséquence forcée de la puissance pater- 
nelle qui est en m^me temps exorbitante du droit com- 
mun. D'après lui on ne doit pas admettre la loi du domi- 
cile que lorsqu'il s'agit « des suites nécessaires de Tétat 
des personnes, et cela pour le bien général des nations ; 
mais non pas par rapport à des lois purement arbitrai- 
res, qui ne sont faites que par des raisons particulières et 
qui n'intéressent pas l'ordre général des nations ; chaque 
pays, chaque contrée est en droit de ne pas reconnaître 
ces sortes de droits, et de se renfermer dans les siennes, 
surtout quand les lois étrangères veulent arbitrairement 
disposer des biens qui sont sous la domination d'autrui > . 
Mais si l'usufruit paternel est un droit arbitraire, Tin- 
capacité du fils de famille l'est dans une beaucoup plus 
grande mesure, et pourtant BouUenois n'hésite pas à lui 
accorder « l'avantage de la personnalité >». 

Au point de vue historique, nous l'avons déjà dit, cette 
distinction entre l'usufruit paternel, considéré comme un 
droit créé directement sur les biens, et l'attribution au 
père des acquisitions du fils par suite de son incapacité, 
est absolument fausse. 

L'usufruit paternel sur les biens adventices du fils 
n'était autre chose qu'un reste, un débris de son incapa- 
cité absolue d'avoir des biens qui lui fussent propres. 
Lorsque sous l'Empire, cette incapacité fut presque abo- 
lie par la création du pécule adventice, on n'avait point 
déclaré le flls de famille complètement capable d'avoir un 
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patrimoine distinct, quille à le soumettre à Tusurruit du 
père. La manière de procéder des empereurs qui établi- 
rent le pécule advenlice, fut toule autre. Mus par des rai- 
sons d'équité, ils ne voulaient pas que ce que le fils de fa- 
mille viendrait à acquérir allât se confondre dans la 
masse des biens paternels, et échût à la mort du père à 
un autre. Pour remédier à cet inconvénient ils décidèrent 
qu'à l'avenir la nue-propriété en serait réservée au fils, 
mais que la jouissance continuerait comme par le passé 
à appartenir au père, aussi longtemps qu'il aurait l'enfant 
sous sa puissance. 

Au point de vue juridique il y a là tout simplement une 
atténuation, une amélioration de la co^idition du fils. 
Jusqu'alors il servait d'instrument d*acquisition à son 
père (à l'exception, bien entendu, des choses qui compo- 
saient les pécules casirense et quasi-castrense)^ désormais 
son incapacité est beaucoup plus restreinte ; la nue-pro- 
priété, mais la nue-propriété seule de ses acquisitions lui 
est attribuée, il est donc incapable comme avant d'en 
avoir la jouissance. 



Le président Bouhier dans ses Observations sur la cou-- 
tume de Bourgogne ne laisse pas de remarquer cette incon- 
séquence de la doclrine de BpuUenois (1). 

11 soutient que le droit romain a été reçu sur ce point 
en France. Or, dans le droit romain la loi qui a constitué 
la puissance paternelle était tout à fait personnelle. Au 
commencement^ le lils de famille était incapable d'avoir 

« 

1. T. II, p. 419et8uiv. 
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des biens, la patriapotestas ne pouvait pas avoir d'effet 
réel. Par la création successive des différents pécules elle 
n'a pu se transformer entièrement et perdre son carac- 
tère; elle reste toujours un droit personnel, et Justinien 
rappelle encore jus in liberos. 

L'usufruit paternel n'est donc qu'une portion du droit 
que le père avait dans l'ancien droit romain ; or, ce droit 
ayant été essentiellement personnel, ce qui en restait n'a 
pas pu changer de nature. 

D'après Bouhier, la personnalité a été reconnue par la 
plupart des auteurs qu'il cite dans son ouvrage ; quant 
aux décisions judiciaires, il y en a dans les deux sens. 

La personnalité, dit-il, s'impose, tout le monde recon- 
naît que le droit de puissance paternelle est incontesta- 
blement personnel ; la jouissance n'étant qu'une suite et 
un accessoire de la puissance, suit donc la nature du 
principal, effecius regulatura causai et doit être soumise 
à la même loi. 



Bretonnier est aussi pour la personnalité (1), parce que, 
comme il dit : « La puissance paternelle est un droit per- 
sonnel et ne peut être bornée par aucun territoire ; car 
c'est une maxime certaine, même dans les pays de cou- 
tume, que les statuts person nels sont universels et pro- 
duisent leur effet partout : d'ailleurs les fruits sont des 
choses mobilières. Or, constat inter omnes que les meu- 
bles suivent les personnes et se règlent suivant la cou- 
tume du domicile. ]> 

1. Œuvres de Claude Henrys, t. 11, p. 726. 
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Bretonnier rapporte un cas sor lequel il a été consaltë. 
Une fllle mineure dont le père était domicilié dans le pays 
de droit écrit, avait hérité d*nn onde qui demeurait i 
Paris. Le père voulut toucher les sommes proTeaant de 
la succession, mais les parente collatéraux de la fille sV 
opposèrent, parce qu*il n^avait pas été nonmié son tu- 
teur. 

La contestation fut portée devant le Lieutenant civil qui 
nomma le père tuteur, et ordonna qu'il serait fait emploi 
de Taisent. 

Bretonnier consulté sur cette sentence déclara que la 
décision du Lieutenant civil n'était pas juridique. Le père 
étant, d'après son statut personnel, tuteur légitime de sa 
fille, n'avait pas besoin d'être renommé à Paris. En ce qui 
concerne Teraploi des sommes provenant de la succes- 
sion, il dit que le père ayant la jouissance des biens de 
son enfant, n'est pas obligé de le faire. Les arrérages des 
rentes (il s'agissait dans l'espèce d'une rente surl'Hôtel- 
de- Ville), sont des meubles qui se règlent par la coutume 
du domicile. 

Pour être exact, nous devons dire que Bretonnier, en 
se mettant en contradiction avec lui-même, soutient dans 
le même paragraphe, qu'un père domicilié à Paris, jouit 
par droit de puissance paternelle des fruits des biens de 
ses enfants situés dans le pays de droit écrit, mais cette 
jouissance cesse avec la majorité fixée d'après les coutu- 
mes. 

Enfin, pour finir cet exposé historique nous devons rap- 
porter ici Topinion de Mer/m, qui s'occupe d'une manière 
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détaillée de cette question dans la section VII de l'article 
qu'il consacre à la puissance paternelle dans son Réper^ 
toire . 

Il ne se range ni à Tune ni à l'autre dés opinions que 
nous venons d'exposer. Gomme si la division de tous les 
droits en deux statuts n'était pas déjà assez embarras- 
sante et la source de tant de discussions, il éprouve le 
besoin d'en créer un troisième (personnel-réel), et il y 
classe précisément la jouissance légale. 

Merlin veut bien que la puissance paternelle constituant 
€ dans l'homme un état, une condition véritable, » la loi 
qui l'admet ou la rejette soit un statut personnel, et doit 
par conséquent s'étendre hors de son territoire. 

Mais en tant qu'elle confère au père des droits utiles, 
elle est certainement un statut réel. On ne peut point pré- 
tendre que la loi qui établit l'usufruit légal règle l'état et 
la capacité de l'enfant; son objet est tout différent. Elle 
crée au profit du père un droit sur les biens de l'enfant; 
elle dispose donc des biens sans le fait de l'homme, et 
n'est pas susceptible de produire des effets hors de son 
territoire. 

Pour Merlin, la territorialité des lois constitue la règle, 
et il la prend pour point de départ de son raisonnement. 
Des nécessités pratiques ont contraint les peuples à y 
apporter des exceptions, un concordat tacite s'est établi 
entre les nations pour admettre certaines lois à l'exterri- 
torialité. Or, quand il s'agit de l'usufruit paternel on ne 
voit pas de nécessité à étendre la loi de l'enfant. L'ordre 
public ne sera pas troublé ni le commerce dérangé, si le 
père ne jouit point de biens de son enfant qui sont situés 
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dans le ressort d'une coutume qui n'admet pas cette jouis- 
sance. 

Mais, ajoute-t-il, comme l'usufruit légal n^est pas dû à 
raison de la seule paternité, il est un accessoire de la 
puissance paternelle. Or, si cette dernière peut bien exis- 
ter sans Tusufruit, il est impossible d'imaginer Tusufruit 
sans la jouissance. L'accessoire ne peut jamais subsis- 
ter sans le principal. Un père n'est pas admis à la jouis- 
sance des biens de l'enfant, s'il ne l'a pas en puissance 
dans le sens spécial qu'avait ce mot dans l'ancien droit, 
c'esl-à-dire si sa ici personnelle ne la lui accorde pas. 



Le Code civil, en consacrant dans son article 3 la théo- 
rie des statuts, a maintenu sur ce point la tradition telle 
qu'elle était, c'est-à-dire indécise, ce qui nous permet de 
€ discuter la question controversée et de soutenir l'opi- 
nion qui parait le mieux convenir aux principes de la 
science (1). > 

Voyons quels systèmes ont été proposés relativement à 
celte question sous l'empire du Code civil. 

D'abord, au commencement la réalité était admise par 
la plupart des auteurs, qui toutefois ne se donnaient pas 
la peine d'exposer les raisons qui les faisaient décider 
ainsi, comme si aucun doute n'était possible sur le carac- 
tère de l'usufruit paternel (2). 

1. Laurent, Droit civil international^ t. VI, p. 38. 

2. Tro^long, Des privilèges et des hypothèques^ n. 29, p. "81. 
Proudhon, Traité de Vétat des personnes^ 1. 1, p. 91 . Colmet d'Aage, 
liev, de droit français et étranger, 1844, p. 105. 
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Fœlix reproduit Popinion de Merlin, il range Pusufruit 
légal dans le statut personnel-réel, et exige Taccord de 
deux lois, celle de la situation Qt celle du domicile du 
père (1). Cette manière de voir, qui est en contradiction, 
et avec la tradition et avec le texte de la loi, n'a pas trouvé 
d'autres défenseurs dans le droit moderne. 

Des auteurs modernes, M. Barde seul à notre connais- 
sance se prononce pour la réalité du statut de l'usufruit 
légal, et il soutient son opinion avec beaucoup de vi- 
gueur (2). Il déclare que le deuxième paragraphe de Far- 
cie 3 et la tradition sont inconciliables avec la personna- 
lité. 

M. Barde reconnaît bien que la jouissance du père est 
un accessoire, un attribut de là puissance paternelle sans 
laquelle elle ne peut exister. Mais il ne résulte nulle- 
ment de cette circonstance que l'usufruit légal doive 
participer de la nature de la puissance paternelle, et 
relever de la même loi. La théorie des statuts, dit-il, a 
fréquemment pour conséquence de régler d'après une loi 
la capacité d'exercer un droit, et d'après une autre, 
l'ej^ercice de ce même droit. C'est là précisément un de 
ses effets les plus caractéristiques. Pourquoi donc la 
jouissance paternelle ne serait-elle pas régie par un sta- 
tut et l'usufruit par un autre? L'accessoire, il est vrai, 
ne peut exister sans le principal, mais la notion de 



i. Fœlix. Droit intern. privée 1. 1, p. 84 et dans la Revue de 
droit français et étranger , 1842, p. 25. 
^. Théorie traditionnelle des statuts, p; 136. 
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l'accessoire n^implique pas essentiellement que la chose 
ainsi qualifiée soit gouvernée en tout par les mêmes règles 
que la chose, qui par rapport à elle, joue le rAle de prin- 
cipale. 

M. Barde répudie Topinion de Merlin et de Fœlix qui 
exigent Taccord de deux lois ; d'après lui, le père étranger 
(ou la mère) pourra exercer le droit de jouissance l^ale 
sur les biens de Tenfant situés en France, quelle que soit la 
loi personnelle, pourvu que d'après cette loi il ait l'eofanl 
sous son autorité. 

Enfin cet auteur combat la personnalité de Tusufruil 
légal par les conséquences mêmes qu'il en tire. Il suppose 
notamment que la loi étrangère (loi personnelle de ren- 
iant) admet en principe l'usufruit légal, mais Toi^anise 
autrement que la loi française, que, par exemple, elle le 
prolonge au delà de la dix->huitième année de Tenfaot, et 
il demande quel est le jurisconsulte qui appliquera ces 
dispositions à un immeuble situé en France, en s'autori- 
sent de leur caractère de personnalité et en les appli- 
quant ne violera-t-il pas un texte formel du code. 

Nous sommes loin de voir dans ce cas une violation de 
l'article 3, et nous tâcherons de le démontrer par la suite. 



Aujourd'hui nous pouvons dire que la personnalité 
tend à prévaloir, non seulement en France, mais même à 
l'étranger, à l'exception des pays du Common Law (1). 

D'abord parmi les auteurs français nous devons citer 

1. Von Bar, 1. 1, p. 551 et sulv. Vesque von Puttlingen, p. 247. 
Unger, t. I, p. 11^6 et suiv. Fiore, t. H, p. 132 et 133. 
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ceux qui, tout en se prononçant pour la personnalité 
de Tusufruit légal, prétendent quUI n*entre ni dans le 
statut personnel ni dans le statut réel, et que les conflits 
qui peuvent s^élever à son sujet doivent être résolus 
d*après des règles et des considérations complètement 
étrangères à cette distinction. Tel est Tavis de M. Renault 
dans la substantielle note qu'il consacre à Tarrèt de la 
Cour de Cassation du 14 mars 1877 (1). Aubry et Rau 
soutiennent également cette opinion (2). 

Pour ces auteurs, les deux statuts n'embrassent que 
les lois qui ont pour objet de régler Tétat des personnes 
et la condition juridique des biens. Or, la loi qui admet 
ou qui rejette l'usufruit paternel ne fait pas partie du sta- 
tut personnel, parce qu'elle ne touche pas à Tétat des 
personnes, et il est impossible de la ranger dans le statut 
réel, étant donné qu'elle n'a pas assurément pour but de 
régler la condition juridiqiie des choses. Il faut donc 
examiner la situation en elle-même, et déterminer la loi 
qu'il faut appliquer, d'après la nature même du droit et 
l'intention qu'a eue le législateur en rétablissant. 

L'usufruit légal est accordé au père à titre de rému- 
nération des charges morales et pécuniaires que lui 
impose la loi, en lui confiant l'éducation de l'enfant et 
l'administration de sa fortune. Il fait partie d'un ensem- 
ble, d'une réglementation de la puissance paternelle, et il 
est impossible de Ten séparer et de le faire dépendre 
d'une autre loi que celle qui la régit. Or, sur ce point 

1. Sirêy, 1878, i, 25. 

2. T. I, p. 81 et suiv. 
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aucun doute n'est possible, la puissance paternelle est 
toujours soumise à la loi nationale de TeaCaiit, c^est dooc 
aussi cette loi qui doit pareillement décida* si le père a 
la jouissance des biens de Fenfant, et mesurer retendue 
de ce droit. 

Nous ne cachons pas que ce système nous paraît préfé- 
rable à tout autre, et que nous le trouvons parfaitement 
juridique, et tout à fait conforme aux principes du droit 
international privé. Mais nous ne le croyons pas concilia- 
ble avec l'article 3 du Ck>de civil. La division de toutes 
les lois en deux statuts, selon qu'elles s'occupent des 
biens ou n'ont en vue que Tétatdes personnes, est cerlan 
nement arbitraire et peu juridique; mais elle se trouve 
dans le Code, et on est forcé d*y classer toutes les dispo- 
sitions légales, à Texception de celles que le législateur 
a mis lui-même de côté en formant d'elles des groupes 
spéciaux et distincts (lois de police et de sûreté, locus 
régit acium). 

Nous admettons aussi la personnalité de l'usufruit légal; 
mais nous y arrivons par une autre voie. 

Le texte du Code qui nous permet de conclure dans ce 
sens est le paragraphe 3 de l'article 3 qui, interprété à 
l'aide des travaux préparatoires, classe dans le stalul 
personnel les lois concernant Tétai et la capacité des 
étrangers. 

La loi de la puissance paternelle a certainement ce 
caractère. Elle soumet l'enfant qui a Tétat de Sis légi- 
time ou naturel à Tautorité de la personne qui, par rap- 
port à lui, possède la qualité de père ou mère légitime ou 
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naturel. Les droits qu'elle confère à ces derniers ne sont 
autre chose que les avantages qui sont attachés à leur 
état de père ou mère, de même que les devoirs qui leur 
sont imposés en sont les charges. 

Parmi les droits qui sont inhérents à la qualité de père 
ou de mère, il y en a qui ont pour objet la protection de 
la personne de Tenfant; pour eux, comme nous Tavons 
vu l'accord est complet, c'est la loi de l'enfant qu'illeur 
faut appliquer. 

Mais ce même enfant peut avoir des biens qu'il n'est 
pas en état d'administrer lui-même, parce qu'il est mineur 
et n'a pas l'expérience nécessaire à cet effet. La loi en 
charge le père ou la mère, comme elle les a déjà chargés 
de la protection de sa personne. 

Les deux espèces de droits ont absolument la même 
source et reposent sur le même principe, l'incapacité de 
l'enfant ; aussi la loi qui les gouverne doit être la même, 
c'est la loi nationale de l'enfant, comme le veut le § 3 
de l'article 3 du Code civil, qui fait rentrer dans -le statut 
personnel toutes les lois relatives à Tétat et à la capacité 
des personnes. 

Quant à l'objection qu'on nous adresse en ce qui con- 
cerne le droit de jouissance, nous avons déjà essayé de la 
réfuter, et nous n'ajouterons que quelques mots à ce que 
nous en avons dit. 

11 est impossible de contester qu'au point de vue histo- 
rique, l'opinion de ceux qui considèrent l'usufruit légal 
comme uiî^avanlage purement gratuit, comme un pré- 
sent que la loi fait aux parents aux dépens de l'enfant, 
n'est pas sans fondement. 
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La jouissance palernelte, telle qu'elle existait dans les 
pays de droit écrit, n'était point instituée dans rintérëtde 
Tenfant (quant au droit de garde des coutumes, qui du 
reste diffère encore plus de Tusufruit légal du droit mo- 
derne, son origine est toute Téodale). 

Mais d'abord, rien ne prouve qu'en le conservant dans 
le droit moderne, le législateur ait maintenu à Tusufruit 
légal le caractère qu'il avait dans l'ancien droit. Le con- 
traire nous paraît plus vraisemblable. La puissance pater- 
nelle a subi une transformation complète. Elle s'éloigne 
de jour en jour de ce qu'elle était dans Tancien droit. 
Toutes les lois qui ont été faites dernièrenaent, soit en 
France, soit à l'étranger, ont eu pour effet de la débar- 
rasser des derniers vestiges qu'elle tenait de la pairia 
polestas. 

Pourquoi donc vouloir à toute force maintenir à l'usu- 
fruit légal le caractère qui est en contradiction flagrante 
avec nos idées sur la nature des rapports qui doivent 
exister entre les parents et les enfants, quand il est très 
facile de lui donner une explication beaucoup plus con- 
forme à l'esprit moderne de la puissance paternelle. 

Pour nous l'usufruit paternel se rattache étroitement à 
l'administration légale, il n'en est qu'un élément d'orga- 
nisation. On a pensé, à tort ou à raison, que les intérêts 
de l'enfant seraient beaucoup mieux protégés, et Tadminis- 
tration de son patrimoine assurée d'une manière plus 
convenable, si on y intéressait le père. Le législateur a fait 
le sacrifice des revenus des biens pour mieux garantir 
leur conservation. Quoi qu'on en dise, nous croyons impos- 
sible de fournir une autre explication de l'usufruit légal 
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sans méconnaître gravement l'esprit et le fondement même 
de raulorité paternelle dans le droit moderne. 

De ce que nous venons de dire, on voit bien que l'ob- 
jection qu'on nous oppose est basée sur une idée fausse, au 
moins aujourd'hui, et qu'elle ne doit point nous empêcher 
d'étendre et d'appliquer la loi nationale de la famille 
même au droit d'usufruit. 



Nous n'accorderons à un père étranger la jouissance 
des biens de son enfant situés en France, qu'autant que sa 
loi personnelle la lui confère; cette loi déterminera éga- 
lement l'étendue du droit du père, c'est-à-dire les biens 
qui y sont soumis et les charges auxquelles il est astreint, 
de même que les événements qui y mettent fin. 

Une solution analogue s'impose pour le père français 
relativement aux biens de l'enfant qui se trouvent hors de 
France. 

Mais il est bien entendu, que l'application de la loi 
étrangère doit subir des restrictions, toutes les fois que ses 
dispositions sont contraires aux règles d'ordre public en 
vigueur dans le pays de la situation des biens. 

Supposons par exemple, que dans le pays de la situa- 
lion, le législateur ne reconnaisse pas l'usufruit en géné- 
ral, parce qu'il croit que l'intérêt économique exige que la 
nue-propriété et la jouissance soient toujours réunies 
dans les mêmes mains. Il est bien évident que dans ces 
conditions le père étranger ne saurait être admis à exer- 
cer sur les biens qui y sont situés, l'usufruit que sa loi 
personnelle lui accorde. Cette loi se heurte ici à une 
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pre:;cripliuu tiablic dans rinlérêt général, et conlre 
laquelle elle ne pourrait pas prévaloir. 

Toutefois il ne faut pas exagérer la portée de la res- 
triction que les lois d'ordre public apportent à Tapplica- 
tion de la loi personnelle, et refuser à un père étranger 
les droits quMl tient de sa propre l^slation, sous le.seal 
prétexte que dans les conditions semblables, le Code civil 
français dispose autrement. 

On commet précisément cette erreur lorsqu'on nous 
adresse le reproche, dont nous avons déjà parlé, qu'en 
nous prononçant pour la personnalité, nous sommes for- 
cés d'admetire la loi étrangère, même dans les cas où 
elle va plus loin que le Code civil, en conféraa|^ par 
exemple, au père, un droit de jouissance qui ne prend fin 
qu'à la majorité de Tenfant. De ce que la loi française 
fait cesser la jouissance lorsque Tenfant a accompli sa 
dix-huitième année, dans le but de ne pas entraver son 
émancipation, il ne faut pas conclure que cette règle s'ap- 
plique également aux étrangers. 

Il se peut d'abord que leur législation ne connaisse 
point l'émancipation, ou. que tout en Tadmettant, elle ne la 
voie pas d'un œil aussi favorable que la loi française, et 
ne tienne nullement à Tencourager. Le législateur fran- 
çais statue ici exclusivement en vue de la famille telle 
qu'elle est organisée d'après le Code civil, ses dispositions 
ne peuvent ni ne doivent être étendues aux étrangers deiit 
la famille est organisée d'une façon toute différente. 

Quant à la capacité du fils de famille d'acquérir pour 
lui-même, une distinction esta faire. 

Lorsque la loi étrangère, tout en respectant la person- 
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nalité civile çle.reriianl, allribuo au père de fgtiûille,' pour 
des raisons particulières, certaines acquisitions du fils, 
nous pensons que rien ne s'oppose à ce qu'elle soit appli- 
quée en France. Le code espagnol, nous Tavons vu, a 
conservé le pécule profectice du flls ; tout ce qu'il 
acquiert avec les moyens que ses parents ont mis à sa dis- 
position appartient à ces derniers. Nous admettons que 
la loi espagnole doit produire ces effets même en France, 
étant donné qu'il est impossible d*y voir la moindre 
atteinte à la personnalité civile du fils. 

Mais si l'incapacité du fils de famille provenait de ce 
que sa loi ne lui reconnaît point l'aptitude d'être sujet de 

tout droit, c'est-à-dire lui dénie Tindividualité juridique, 
nous n'hésiterons pas à refuser toute force en France à 
une pareille loi. Le respect et la reconnaissance de la 
personnalité civile de tout être humain, est le fondement 
de toute la législation française et tout ce qui y porte 
atteinte doit être écarté* 

On dit généralement que la jurisprudence de la Cour 
de Cassation admet la personnalité du droit de jouissance 
légale. Le fait est exact, seulement l'arrêt de la Cour est 
intervenu dans des circonstances tellement particulières, 
que nous n'osons affirmer que, dans des cas où elles 
feraient défaut, les juges français rendraient une décision 
semblable. 

Il s'agissait dans l'affaire dont cet arrêt s'occupe, d'une 
veuve israélite d'Algérie, qui avait obtenu la naturalisa- 
tion spéciale, par décret rendu par application du séna- 
lus-consulte du 15 juillet 1865. Mais comme cette natu- 
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ralisation ne produisait pas d'effets collecliCs, ses enraots 

avaient gardé leur statut personnel, c^est-à-dire ils 

» 

étaient régis quant à leur état et leur capacité par la loi 
mosaïque. 

Cette loi mosaïque n'admettant ni puissance paternelle, 
ni jouissance légale au profit de la mère, la contesta- 
tion s'éleva à propos des revenus des biens des enfants 
mineurs» perçus par la mère pendant le laps de temps 
qui s'était écoulé entre sa naturalisation et celle des 
enfants, qui étaient devenus français en 1870. La mère 
prétendait que ces revenus lui appartenaient en vertu 
de Tarticle 384 du Code civil qui était sa loi personnelle, 
mais sa prétention fut repoussée par le tribunal de Mos- 
taganem. 

Le jugement de ce tribunal est conforme à ce que 
nous avons soutenu en cas de différence de nationalité de 
Tenfant et du père (ou de la mère), i L'usufruit légal, 
lisons-nous dans les considérants de ce jugementi est ud 
attribut de la puissance paternelle, une conséquence et un 
accessoire de celte puissance réglée par une loi essentiel- 
lement personnelle, applicable seulement aux Français >, 
mais la prétention delà mère française des enfanls 
soumis à la loi mosaïque n'est pas admissible c attendu 
que l'effet de sa naturalisation obtenue sur sa demande ne 
saurait, en ce qui concerne l'usufruit légal, se produire 
au détriment des mineurs ayant encore leur statut per- 
sonnel régi par la loi mosaïque >. 

La Cour d'Alger devant qui l'appel a été interjeté, con- 
firma le jugement du tribunal de première instance. Elle 
déclare oussi que « l'usufruit des père et mère est bien 
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une conséquence de la puissance paternelle», mais que 
cette puissance étant établie et organisée dans l'intérêt des 
enfants f dépend de leur statut personnel >. 

Mais la Cour de Cassation dans son arrêt du 14 mars 
1877 (1) cassa l'arrêt de la Cour d'Alger, Pour elle la 
mère ayant acquis la naturalisation française, a été par 
Veffet de cette naturalisation « fondée à se prévaloir des 
dispositions de la loi française relatives au statut person- 
nel. > Elle est € par là même investie de la puissance pater- 
nelle sur ses enfants mineurs et par suite de la jouissance 
légale qui en est un attribut. » Pour la Cour de Cassa- 
tion, la circonstance que le statut personnel des enfants 
n'admettait pas l'usufruit légal < ne pouvait faire obsta- 
cle à l'exercice d'un droit qui résulte du changement sur- 
venu dans la condition propre de la mère naturalisée fran- 
çaise. Y 

En un mot, la Cour de Cassation admet bien que l'usu- 
fruit paternel doit dépendre de la loi personnelle, mais 
en cas de différence de nationalité, la loi du père ou de la 
mère doit prévaloir. Mais comme elle ne donne pas de 
motifs de son opinion, nous ne pouvons pas savoir quelles 
sont les raisons qui l'ont déterminée à rendre une déci- 
sion aussi contraire à l'esprit même de la puissance 
paternelle. 

1. Sirey, 1878, 1, 25. 
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POSITIONS PRISES DANS LA THÈ3E 

I. — DROIT ROMAIN 

I. — C'est Tempereur Constantin qui a créé le premier 

odvendHum. 

II. — Le père administre le pécule adventice en son pro- 

pre nom ; ses droits sur les adoerUiiia sont ceux 
d'un propriétaire à qui on aurait enlevé la faculté 
de disposer à un titre quelconque. 

III. — En ce qui concerne la responsabilité, une diffé- 

rence est à faire entre les bona materna et les 
autres adventUia. Dans le premier cas le père 
doit rendre compte de sa gestion; dans le 
second il n'est jamais responsable envers ren- 
iant. 



II. — DROIT FRANÇAIS 

I. — La puissance paternelle dans le droit moderne est 
une mesure de protection instituée en faveur de 
Tenfant. 

IL — La puissance paternelle étant une conséquence 
nécessaire de i*état des personnes, doit dépen- 
dre uniquement de la loi nationale de la famille 
étrangère. 
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III. — En cas de différence de nationalité deTenfant et 

du père, c'est la loi nationale du premier qui 
. doit prévaloir. 

IV. — Les lois qui ont pour but de régler Téducation 

religieuse de Tenfant sont des lois politiques, 
qui ne peuvent pas être étendues hors du ter- 
ritoire d e l'état dont elles émanent. 

V. — La jouissance légale que le Code civil accorde aux 

parents forme un statut personnel. 

' POSITIONS PRISES EN DEHORS DE LA THÈSE *. 

I. — DROIT ROMAIN 

I. — Pour la formalion du mariage, le consentement 
seul des époux ne suffit point ; il faut que la 
femme soit mise à la disposition du mari. 

IL — La petitio heredilatis est une action réelle. 

III. — Dans Taclion negatoria le demandeur est tenu de 

prouver que la servitude n'existe pas. 

IV. — L*obligation du fidéjusseur qui dépasse Tobliga- 

lion principale est nulle pour le tout. 



IL — DROIT CIVIL 



< > ' 



I. — L'absence des publications exigées par l'article 170 

du Code civil n'est pas une cause de nullité du 
mariage. 

II, — L'indignité ne produit aucun effet à l'égard des 

enfants de l'indigne. 
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III. — L'héritier renonçant n'a pas droit à la réserve. 

IV. — Le droit de rétention du créancier-gagiste est un 

droit personnel et ne peut être opposé qu^au dé- 
biteur. 



III. — MATIERES DIVERSES 

I. — En cas d'annexion, seules les pwsonnes domiciliées 

sur le territoire cédé doivent changer de natio- 
naiitéé 

II. *- L'achat d'immeubles pour les revendre ne consti- 

tue pas un acte de commerce. 

IIL — Les sociétés étrangères ne sont admises à exercer 
leurs droits en FrancOi que lorsqu'elles y ont été 
autorisées, soit par un décret, soit par une con- 
vention internationale. 

IV. — - La tutelle des mineurs étrangers doit être régie 
par la loi de l'état auquel ils se rattachent par 

f leur nationalité. 



Vu : le Président de la thèset 

LAINE 

Vu par le Doyen, 

COLMET DE SANTERRE 

Vu et permis d'imprimer, 
Le Vice-Recteur de l*Âcadémie de Paris, 

GRÉARD 
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